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RESUMO
Trata-se de monografia destinada a abordar o tema dos direitos 
humanos e fundamentais, em especial o direito à liberdade de expressão e a 
dignidade da pessoa humana para, em seguida, realizar uma análise específica 
do caso julgado Supremo Tribunal Federal nos autos de Habeas Corpus nº 
82.424/RS (conhecido nacionalmente como “Caso Ellwanger”), em que se 
discutiu sobre o conflito de direitos fundamentais apontados, bem como acerca 
da interpretação a ser dada in casu para o crime de racismo, referido na 
Constituição Federal (art. 5º, XLII) e tipificado em Lei infraconstitucional.
PALAVRAS-CHAVES: hermenêutica constitucional; direitos 
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INTRODUÇÃO
Ao menos na teoria, vivemos em um Estado Constitucional 1 2.
O presente Estado, que se quer Democrático de Direito, é destinado, 
conforme versa o Preâmbulo da “Constituição Cidadã”3 “a assegurar o exercício dos 
direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a 
igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem 
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e 
internacional, com a solução pacífica das controvérsias”.
Como bem colocado por Paulo BONAVIDES, esse Estado de Direito 
“pertence aos direitos fundamentais e primacialmente às garantias e salvaguardas que a 
Constituição ministra pelas vias processuais”4, sendo portanto, “mais um Estado de
legitimidade do que propriamente o da legalidade em sua versão clássica”5.
Nele, um Poder aparece com grande destaque: o Poder Judiciário. Cabe a 
ele a tarefa essencial de defender os direitos violados ou ameaçados de violência (artigo 
5º, XXXV, CF), apresentando portanto a prerrogativa de controlar os atos dos demais 
Poderes e de particulares e definir o conteúdo dos direitos fundamentais proclamados 
                                                
1 Diz-se isso considerando a existência de relevante parcela da população brasileira em condições 
miseráveis, para a qual talvez o presente Estado não passe, na prática, de um Estado de Permanente 
Exceção. Nesse sentido, cabe destacar o estudo: DIMENSTEIN, Gilberto. O cidadão de papel: a 
infância, a adolescência e os Direitos Humanos no Brasil, 20 ed. São Paulo, Ed. Ática, 2002.
2 Poder-se-ia tomar a expressão Estado Constitucional como atrelada ao clássico Estado liberal-burguês, 
haja vista que como bem explica o constitucionalista lusófono Jorge MIRANDA, “o Estado Constitucional 
, representativo ou de Direito surge como Estado Liberal, assente na idéia de liberdade, e em nome dela, 
empenhado em limitar o poder político tanto internamente (pela sua divisão) como externamente (pela 
redução ao mínimo das suas funções perante a sociedade” e revela-se também “como Estado burguês, 
imbricado ou identificado com os valores e interesses da burguesia, que então conquista, no todo ou em 
grande parte, o poder político e econômico” (In: MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituição. 
Rio de Janeiro, Ed. Forense, 2007, p. 47). 
Entretanto, desde já adverte-se, o modelo de Estado referido com a expressão Estado Constitucional é o 
do atual Estado Brasileiro, regido pela Constituição Federal de 1988, Lei Fundamental e Suprema.
3 Certamente digno de nota é o belo discurso do então presidente da Assembléia Nacional Constituinte, 
Exmo Sr. Ulysses Silveira Guimarães, quando da apresentação do texto constitucional, em que são 
enumerados inúmeros adjetivos, que bem revelam o transpirante sentimento de esperança daquela 
Assembléia Constituinte: “A exposição panorâmica da lei fundamental que hoje passa a reger a Nação 
permite conceituá-la, sinoticamente, como a Constituição coragem, a Constituição cidadã, a Constituição 
federativa, a Constituição representativa e participativa, a Constituição do Governo síntese Executivo-
Legislativo, a Constituição fiscalizadora. (...) Não é a Constituição perfeita, mas será útil, pioneira, 
desbravadora. Será luz, ainda que de lamparina, na noite dos desgraçados. É caminhando que se abrem 
os caminhos. Ela vai caminhar e abri-los. Será redentor o caminho que penetrar nos bolsões sujos, 
escuros e ignorados da miséria.” (In: GUIMARÃES, Ulysses. Discurso proferido na sessão de 5 de 
outubro de 1988, publicado no DANC de 5 de outubro de 1988, p. 14380-14382. - documento em anexo)
4 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 15 ed. São Paulo, Editora Malheiros, 2004, p. 20.
5 Idem, p. 20.
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pelo Constituinte.
Ora, se no campo teórico sublinhar que cabe ao Poder Judiciário a tarefa de 
definir o conteúdo e concretizar os direitos fundamentais proclamados na Constituição é 
algo para-lá-de-óbvio e um tanto fácil de ser feito, no quotidiano do jurista, tal tarefa 
mostra-se muito mais  intrigante e complexa. 
Isso porque, não se pode negar, a definição de um direito fundamental pelo 
Poder Judiciário envolve mais do que ciência, envolve uma boa dose de paixão, não 
havendo espaço para o “narcisismo científico”6 que ainda permeia o Direito. Como bem 
coloca Luís Roberto BARROSO, “o Direito, como forma de expressão humana, envolve 
criação, sentimento, estilo. Ao lado de sua vocação pragmática, voltado para a realidade e 
a solução de problemas, o Direito existe, também, para satisfazer ao espírito, para ser 
bonito, para acenar ao dia seguinte. Por trás das ortodoxias sisudas e dos formalismos 
caricatos, Direito também é arte.”7
Dessa maneira, vê-se que a clássica vinculação das Cortes aos direitos 
fundamentais, com seu dever de conferir a tais direitos a máxima eficácia possível e 
recusar aplicação a preceitos que não os respeitem, não se revela uma tarefa tão simples, 
tampouco tão rigorosamente científica como a de resolver uma operação matemática 
básica, mas sim uma penosa missão que envolve diversos fatores, os quais nem sempre 
se resumem às palavras trazidas nas necessárias fundamentações das decisões.
Penosa missão também foi a do autor do texto, que teve de escolher, dentre 
vários, um único caso a fim de demonstrar de maneira mais aprofundada, como pode 
haver a definição de um direito fundamental pelo Poder Judiciário no hodierno Estado 
Constitucional Brasileiro.
Dessa forma, o presente estudo ateve-se a analisar o conflito entre a 
dignidade da pessoa humana e a liberdade de expressão na situação apresentada no 
Habeas Corpus nº 82.424-2 do Rio Grande do Sul, cujo paciente foi Siegfried Castán 
                                                
6 A expressão “narcisismo científico” remete ao pensamento do eminente constitucionalista Luís Roberto 
BARROSO em seu artigo “Direito e Paixão”, no qual trabalha numa crítica contundente à racionalidade 
instrumental que norteou o Direito durante longo tempo. Como bem coloca o referido autor: “O 
pensamento intelectual e, mais notadamente, o pensamento jurídico, por longo tempo, guardou-se 
isolado numa auto-suficiência excludente, que limitava o seu objetivo e, de certo modo, amesquinhava o 
conhecimento que produzia. O formalismo e o positivismo jurídicos, sem embargo de sua justificação 
histórica contribuíram para este quadro, que talvez pudéssemos chamar de narcisismo científico.” (In: 
BARROSO, Luís Roberto. Direito e Paixão. Disponível em <http://www.mundojuridico.adv.br/cgi-
bin/upload/texto062.rtf>. Acesso em 01 out. 2008.).
7 BARROSO, Luís Roberto. Direito e Paixão. Disponível em <http://www.mundojuridico.adv.br/cgi-
bin/upload/texto062.rtf>. Acesso em 01 out. 2008.
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Ellwanger (escritor e editor de livros condenado pela conduta delituosa de racismo),  
julgado em meados de 2003 pelo Supremo Tribunal Federal, à época, composto pelos 
Excelentíssimos Senhores: Ministro Antonio Cezar Peluso, Ministro Carlos Augusto Ayres 
de Freitas Britto, Ministro Carlos Mário da Silva Velloso,  Ministra Ellen Gracie Northfleet,  
Ministro Gilmar Ferreira Mendes, Ministro Joaquim Benedito Barbosa Gomes8,  Ministro 
José Celso de Mello Filho, Ministro José Paulo Sepúlveda Pertence, Ministro Marco 
Aurélio Mendes de Farias Mello, Ministro Maurício José Côrrea (Presidente) e Ministro 
Nelson Azevedo Jobim.
É lícito afirmar que nessa decisão os “Guardiões da Constituição”, além de 
promoverem a um exercício hermenêutico até então nunca enfrentado nas terras 
tupiniquins e ponderarem sobre intrincado confronto entre a liberdade de expressão e a 
dignidade da pessoa, princípios basilares ao nosso Estado Constitucional, revelaram 
claramente a posição daquela Corte em face da prática delituosa do racismo, 
demonstrando nítida preocupação com a proteção às minorias.
A fim de que a exposição do caso revele-se clara e cientificamente objetiva 
(se é que tal é possível), trabalhar-se-á primeiramente com o tema direitos fundamentais, 
definindo o seu conteúdo e sua relação com os direitos humanos, bem como 
apresentando suas características e funções principais e enunciando como se dão as 
restrições a tais direitos para então trabalhar a temática do conflito entre direitos 
fundamentais.
Em seguida, serão apresentados os princípios fundamentais em espécie 
essenciais à compreensão do julgado, quais sejam a liberdade de expressão e a 
dignidade da pessoa humana, promovendo-se nesse ínterim diálogos com os discursos 
de ódio e com as práticas racistas, fazendo-se a seguir sua localização na Constituição de 
1988 e demonstrando-se, com base no Direito Comparado, como alguns países e 
organizações internacionais vêm se posicionando sobre o tema.
Após, será apresentado o caso concreto, a fim de se observar como houve a 
definição dos direitos fundamentais em espécie aludidos e de que forma se procedeu à 
análise do conflito entre os mesmos direitos pelo Supremo Tribunal Federal.
Por fim, serão tecidos os apontamentos finais, ora conclusivos, ora 
problematizantes acerca do tema e da decisão, no intuito de tornar o trabalho, além de 
descritivo, propositivo.
                                                
8 O Ministro Joaquim Barbosa não votou por suceder o Ministro José Carlos Moreira Alves, que havia 
anteriormente votado.
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CAPÍTULO 1. DIREITOS FUNDAMENTAIS
As Constituições, enquanto Leis Fundamentais e supremas de seus 
Estados, verdadeiros estatutos jurídicos do político9, prestam-se essencialmente a 
organizar os entes estatais, dividir seus Poderes e constituir um sistema de direitos e 
garantias aos indivíduos (sejam eles nacionais ou não-nacionais). 
Através da positivação desses direitos  e garantias, enquanto expressões de 
valores e necessidades consensualmente reconhecidos pela comunidade histórico-
espacialmente situada, a Constituição transforma-se em uma “reserva de justiça”10, em 
um parâmetro de legitimidade (tanto formal, quanto material) da ordem jurídica, revelando 
sua essencialidade para o Direito e para a própria manutenção do Estado, assim 
chamado Estado Constitucional.
Não à toa se dizer, nessa medida, que o avanço alcançado pelo direito 
constitucional hoje é, em grande parte, fruto da afirmação dos direitos fundamentais como 
núcleo de proteção da dignidade da pessoa, bem como da certeza de que é a 
Constituição efetivamente o local mais adequado para a positivação normativa dessas 
pretensões11.
Entretanto, verdadeiramente o que são direitos fundamentais e como se 
diferenciam dos direitos humanos? Quais as suas principais características, funções e 
limites? O quê fazer quando estiver frente à frente a casos de colisão desses direitos ? 
Essas e outras questões serão a seguir trabalhadas no presente capítulo.
1.1. - CONCEITUAÇÃO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA RELAÇÃO COM OS 
DIREITOS HUMANOS12
                                                
9 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. 3 ed. Coimbra , Ed. Almedina, 1983, p. 427. 
- citação indireta.
10 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. (Apud: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos 
fundamentais, 8 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 71.).
11 MENDES, Gilmar Ferreira et alli. Curso de Direito Constitucional. São Paulo, Ed. Saraiva, 2007 – citação 
indireta.
12 De antemão, deve-se destacar que a distinção entre direitos humanos e direitos fundamentais, a seguir 
apresentada, dá-se mais por questões didáticas e metodológicas do que essencialmente materiais, haja 
vista que a discussão no presente estudo dá-se entre a liberdade de expressão e a dignidade da pessoa 
humana, direitos esses que poderiam ser caracterizados, sem relevante censura pela comunidade 
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Conceituar os direitos fundamentais, já é, por si só, um passo difícil de ser 
dado, pois como adverte o consagrado constitucionalista brasileiro Paulo BONAVIDES13, 
há certamente um uso descuidado das expressões direitos fundamentais, direito humanos
e direitos do homem, tratando-as equivocadamente como sinônimas.14
Primeiramente, no tocante aos direitos fundamentais, extremamente válida é 
a contribuição prestada por Carl SCHIMITT15 ao traçar dois critérios formais e um critério 
material para a caracterização dos direitos fundamentais. 
No tocante ao critérios formais: (i) podem ser tidos como direitos 
fundamentais aqueles especificados e nomeados na Constituição; (ii) os direitos 
fundamentais são aqueles que receberam da Constituição um maior grau de garantia ou 
segurança (ou ainda, são tidos como imutáveis). Por sua vez, quanto ao critério material, 
compreende o autor que cada Estado apresenta direitos fundamentais específicos, 
variáveis conforme sua ideologia, modelo de organização e axiologia do texto 
Constitucional.
Com relação aos direitos humanos, cabe destacar a definição oferecida por 
Antonio-Enrique PEREZ LUÑO, ao afirmar que os direitos humanos revelam-se como “um 
conjunto de faculdades e instituições que, em cada momento histórico, concretizam as 
exigências da dignidade, liberdade e igualdade humanas, as quais devem ser 
reconhecidas em nível nacional e internacional.”16
Conforme vê-se, já há uma “luz“ para a identificação de diferenças entre os 
direitos fundamentais e os direitos humanos, entretanto, cabível ainda serem trazidas à 
tona mais contribuições teóricas.
                                                                                                                                                                
científica, como direitos humanos fundamentais.
13 BONAVIDES, Paulo. Op cit, p. 560.
14 Ingo SARLET vai mais além, e nos reforça a problemática da imprecisão terminológica, pois além das 
três expressões citadas (direitos humanos, direitos do homem e direitos fundamentais), aponta outras 
denominações existentes , tais como direitos subjetivos políticos, liberdades públicas, direitos individuais, 
liberdades fundamentais e direitos humanos fundamentais, dentre outras. 
Para se ter idéia exata dimensão do problema, em nossa própria Constituição o tema é trabalhado de 
diversas formas, vide a utilização das expressões: a) direitos humanos no artigo 4º, inciso II; b) direitos e 
garantias fundamentais na epígrafe do Título II e no artigo 5º, § 1º; c) direitos e liberdades fundamentais, 
no artigo 5º, inciso LXXI; e d) direitos e garantias individuais, no artigo 60, § 4º, inciso IV (In: SARLET, 
Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais, p. 33).
15 SCHIMITT, Carl (Apud: BONAVIDES, Paulo. Op cit, p. 561).
16 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 2 ed. rev. e ampl. São Paulo, Ed. Saraiva, 
2003, p. 372.
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Dentre elas, cabe destacar a do grande constitucionalista ibérico José 
Joaquim Gomes CANOTILHO, que sobre o tema disserta: 
(...) direitos do homem são direitos válidos para todos os povos e em todos os 
tempos (dimensão jusnaturalista-universalista); direitos fundamentais são os 
direitos do homem jurídico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-
temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da própria natureza humana e 
daí o seu caráter inviolável, intemporal e universal, os direitos fundamentais 
seriam os direitos objectivamente vigentes numa ordem jurídica concreta.17
Já em terras pátrias, também pautando-se na idéia acima referida, Ingo 
SARLET nos mostra que a essência e a razão dos direitos fundamentais reside na 
proteção da dignidade humana, bem como na luta pela limitação do poder estatal, daí 
porque apontar: 
(...) não há dúvidas de que os direitos fundamentais, de certa forma, são também 
sempre direitos humanos, no sentido de que seu titular sempre será o ser humano, 
ainda que representado por entes coletivos (grupos, povos, nações, Estado). (...)      
Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos 
fundamentais”)  comumente utilizados, como sinônimos, a explicação corriqueira e, 
diga-se de passagem, procedente para a distinção é de que o termo “direitos 
fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e 
positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao 
passo que a expressão 'direitos humanos' guardaria relação com os documentos 
de direito internacional, por referir-se àquelas posições jurídicas que se 
reconhecem ao ser humano como tal, independente de sua vinculação com 
determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram à validade, para todos 
os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequívoco caráter 
supranacional.18
Dessa forma, crê-se ter deixado clara a conceituação dos direitos 
fundamentais e sua relação com os direitos humanos, adotando-se no presente estudo, a 
fim de melhor analisar o conflito entre direitos fundamentais no “Caso Ellwanger” a visão 
de que aqueles delineados na Ordem Constitucional do Estado são verdadeiramente os 
direitos fundamentais. 
A seguir, passa-se a uma breve análise das características e funções 
referentes aos direitos adjetivados de fundamentais pela Constituição para se facilitar a 
                                                
17 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Op. cit, p. 427.
18 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais, p. 35-36.
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compreensão do objeto do estudo.
1.2. - CARACTERÍSTICAS E FUNÇÕES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS 
Se a conceituação em si dos direitos fundamentais revela-se algo bastante 
complexo, situação pouco diferente também ocorre no tocante à enunciação de 
características desses direitos que se apresentem sempre como válidas a todo tempo, 
haja vista que o modo como são tratados os direitos fundamentais, bem como seu 
conteúdo variam muito de nação para nação.
Assim, escolhendo-se como marco teórico o professor Gilmar MENDES19, 
cabe destacar, primeiramente, o caráter aparentemente universal e absoluto dos direitos 
fundamentais. 
Diz-se: (a) aparentemente universal, pois deve-se ter ciência de que: (a.1) 
quanto à titularidade, tais direitos podem não estar ligados a qualquer pessoa, mas 
condicionados à posição social que determinada pessoa ocupa na esfera social; (a.2)
quanto ao pólo passivo, há casos em que não se sabe se sabe quem é o obrigado, se o 
Estado ou particular; e (b) aparentemente absoluto, porque não se pode mais conceber 
que os direitos fundamentais se encontram no máximo patamar da hierarquia jurídica, 
sendo portanto inatingíveis e absolutos, revelando-se voz corrente na doutrina jurídica 
que tais direitos podem encontrar limitações ao se chocarem com outros importantes 
valores constitucionais (como a segurança e a moral públicas) ou até mesmo outros 
direitos fundamentais de igual relevância para o ordenamento.
Em segundo lugar, há que se atentar para o caráter da historicidade dos 
direitos fundamentais20. Isso porque sendo os direitos fundamentais fruto do intenso e 
                                                
19 Sirvo-me no presente subtítulo relacionado às características dos direitos fundamentais dos 
ensinamentos do professor Gilmar MENDES (vide: MENDES, Gilmar et alli. Op cit, p. 239-254).
20 Quanto à historicidade dos direitos fundamentais, certamente interessante é a análise da já bastante 
difundida “teoria das dimensões” dos direitos fundamentais apresentada por Ingo SARLET em sua obra 
“A eficácia dos direitos fundamentais”, pautando-se na construção teórica do eminente constitucionalista 
alemão Klaus STERN. 
Entretanto, é lícito consignar a advertência de Gilmar MENDES quanto à impropriedade da exposição 
por meio de gerações de direitos fundamentais: “essa distinção entre gerações de direitos fundamentais 
é estabelecida apenas com o propósito de situar os diferentes momentos em que esses grupos de 
direitos surgem como reivindicações acolhidas pela ordem jurídica. Deve-se ter presente, entretanto, que 
falar em sucessão de gerações não significa dizer que os direitos previstos num momento tenham sido 
suplantados por aqueles surgidos em instante seguinte. Os direitos de cada geração persistem válidos 
juntamente com os direitos da nova geração, ainda que o significado de cada um sofra o influxo das 
concepções jurídicas e sociais prevalecentes nos novos momentos.(...) Pode ocorrer, ainda, que alguns 
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permanente processo de disputa social, por vezes existem modificações em seu  
conteúdo, por vezes são eles extintos, sendo lícito se afirmar nessa toada que não podem 
ser os direitos fundamentais sempre analisados “com os mesmos olhos”, tidos hoje com a 
mesma aparência de outrora.
Ainda, deve-se destacar que os direitos fundamentais apresentam um 
caráter inalienável, não havendo portanto permissão para o seu titular tornar seu direito 
indisponível de ser exercitado. 
Tal característica pauta-se essencialmente na dignidade da pessoa humana, 
na potencialidade de auto-determinação e realização do sujeito, não sendo assim 
admissíveis atos de disponibilidade dos direitos à vida, à integridade física e a outras 
liberdades pessoais. A título exemplificativo, cabe destacar que não são toleráveis 
situações em que o sujeito torna-se verdadeiramente um objeto, como nos casos de 
escravidão e de homicídio consentido21, ou ainda de exposição indevida ao ridículo e ao 
perigo, como nos  “lançamentos de anões”22 e contratos à  la “O Mercador de Veneza”23.
Outra característica importante associada aos direitos fundamentais 
expressa-se em sua constitucionalização. Conforme já se deve imaginar, os direitos 
fundamentais são direitos que recebem uma adjetivação especial pelo Constituinte, 
apresentando portanto status constitucional, haja vista sua essencialidade para o Estado. 
Além disso, os direitos fundamentais vinculam os atos dos Poderes Estatais.
No tocante ao Poder Legislativo, por exemplo, deve-se atentar que fica tal 
                                                                                                                                                                
chamados novos direitos sejam apenas os antigos adaptados às novas exigências do momento(...). A 
visão dos direitos fundamentais em gerações indica o caráter cumulativo da evolução desses direitos no 
tempo. Não se deve deixar de situar todos os direitos num contexto de unidade e indivisibilidade. Cada 
direito de cada geração interage com os das outros, e nesse processo, dá-se a compreensão.” (In: 
MENDES, Gilmar et alli. Op cit,p. 234).
Daí porque, sugere-se ao leitor a sistematização através de “momentos de conscientização”
relacionados aos direitos fundamentais apresentada por Joaquim José Gomes CANOTILHO em:   
CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Op. Cit, p. 422-427.
21 Um caso amplamente divulgado foi o do “canibal de Roternburg”, Armin Meiwes, recentemente 
condenado à prisão perpétua na Alemanha pelo homicídio de Bernd Jürgen Armando Brandes, pois 
conforme verificou-se, Meiwes combinou pela Internet com Bernd Brandes que iria assassiná-lo e comê-
lo, e assim o fez, inclusive gravando todo o sórdido ocorrido.
22 Também a fim de melhor ilustrar a hipótese, vale apontar que na França, uma danceteria promovia 
semanalmente uma competição consistente em literalmente arremessar anões à distância, entretanto, 
diante de tal prática decidiu a autoridade local proibir tal competição. Em seguida, após ampla discussão 
judicial, o Conselho de Estado Francês, em outubro de 1995, entendeu pela proibição da prática de 
“lançamento de anões”, por ferir a dignidade da pessoa humana.
23 Refere-se aqui ao empréstimo de dinheiro do judeu Shylock ao mercador veneziano Antônio, narrado na 
obra “O Mercador de Veneza” do teatrólogo inglês William SHAKESPEARE (1564-1616), em que se 
verifica como condição negocial que Shylock somente faria o empréstimo desde que Antônio 
empenhasse uma libra de sua própria carne como garantia, como esse assim concordou. 
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Poder vinculado a legislar coerentemente ao sistema constitucional, ora não restringindo 
os direitos fundamentais, ora restringindo-os, ora disciplinando processos para sua 
realização, mas sob hipótese nenhuma abolindo-os, nem sequer por emenda 
constitucional, pois apresentam-se tais direitos como verdadeiras cláusulas pétreas por 
força do artigo 60, §4º, inciso IV da Constituição.
Quanto ao Poder Executivo, também ele deve atentar em seus atos a não 
ofender os direitos fundamentais de seus cidadãos e promover a efetivação de tais 
direitos, sob pena de ver declarados nulos seus atos ou tê-los anulados.
Por sua vez, o Poder Judiciário apresenta o dever de conferir aos direitos 
fundamentais a máxima eficácia possível e de recusar aplicação a preceitos que não os 
respeitem. Daí porque se dizer que os direitos fundamentais são exigíveis e justiciáveis, 
que podem ser implementados através do Poder Judiciário — mesmo diante da inércia 
dos outros dois Poderes (Executivo e Legislativo) — ou concretizados pela Justiça de 
outra maneira, mediante a limitação dos atos dos demais Poderes e/ou de particulares 
quando configurarem “adversários” dos direitos fundamentais.
Outro caractere essencial quando teoriza-se acerca dos direitos 
fundamentais é o aplicabilidade imediata, de maneira que tais direitos, por força do artigo 
5º, §1º da CF, não necessitam de regulamentação para serem efetivados, sendo assim 
diretamente vinculantes. 
Tal característica liga-se essencialmente à extrema necessidade de 
materialização dos direitos consagrados pelo Constituinte, à superação da concepção de 
Estado de Direito formal regulado por uma “Constituição-folha de papel”24 para a 
construção de um Estado Constitucional, no sentido mais completo do termo.
Assim, vê-se que nesse Estado Constitucional, que se quer Democrático de 
Direito, os direitos fundamentais equivalem a vínculos substanciais que condicionam a 
validade substancial das normas produzidas no âmbito estatal; ao mesmo tempo,   
expressam os fins que norteiam o próprio Estado25, tendo certamente algumas funções 
importantes para o Direito e para a sociedade, as quais serão expostas brevemente a 
seguir.
                                                
24 Nesse sentido, essencial a análise de: LASSALE, Ferdinand. A essência da Constituição. 6 ed. Rio de 
Janeiro, Ed. Lúmen Iuris, 2001.
25 FERRAJOLI, Luigi (Apud: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais) – citação 
indireta.
10
Com relação às funções dos direitos fundamentais, em que pese a brilhante 
contribuição de JELLINEK26, melhor se revela para a compreensão dos direitos em 
questão no presente caso a classificação oferecida pelo professor Gilmar MENDES27 em 
três grupos de direitos fundamentais: (i) direitos de defesa; (ii) direitos da prestação; (iii) 
direitos de participação.
Os direitos de defesa se caracterizam por impor ao Estado um dever de 
abstenção, não-interferência e não-intromissão no espaço individual, objetivando portanto 
a limitação do poder estatal. Sob esse prisma, constituem-se como verdadeiras normas 
de competência negativa para os Poderes Públicos, impondo vedações à interferência 
estatal no âmbito das liberdades a fim de proteger bens jurídicos importantes do indivíduo. 
Destaque-se que as normas que prescrevem direitos de defesa são, via de 
regra, auto-executáveis, mesmo quando as expressões utilizadas para a consagração de 
tais direitos seja vaga, pois o conteúdo previsto na norma pode ser determinado por meio 
de interpretação pelo Poder Judiciário. Em nosso texto constitucional, por exemplo, cabe 
salientar o direito do indivíduo de não ser obrigado a agir ou deixar de agir pelo Estado 
senão em virtude de Lei (art. 5º, II), o direito de não ser submetido a tortura, nem a 
tratamento desumano ou degradante (art. 5º, III), a liberdade de manifestação de 
pensamento (art. 5º, IV),  a liberdade de expressão artística, científica e intelectual (art. 5º, 
IX).
Por sua vez, os direitos de prestação, enquanto verdadeiros direitos de 
promoção, forçam o Estado a agir para libertar os indivíduos necessitados e tornar a 
                                                
26 Georg JELLINEK desenvolveu a classificação dos direitos fundamentais segundo quatro status em que o 
indivíduo pode se encontrar diante do Estado (status subjectiones): (a) status passivo (liga-se ao dever 
de participação); (b) status negativo (remete aos direitos de defesa); (c) status positivo (liga-se aos
direitos a prestações); (d) status ativo (referente aos direitos de participação).
Pode-se observar que: i) o status negativo remete à esfera de liberdade na qual os interesses individuais 
considerados mais essenciais encontram sua satisfação, configurando-se como uma verdadeira esfera 
de liberdade individual dentro da qual as ações são totalmente livres, afinal, o Estado exerce sua 
autoridade sobre homens livres; ii) o status passivo constitui-se exatamente como uma situação 
contrária, na qual o indivíduo se encontra em posição de sujeição ao Estado, representando portanto 
uma esfera de obrigações; iii) o status positivo disponibiliza ao indivíduo capacidades jurídicas para exigir 
do ente Estatal prestações positivas, podendo portanto o sujeito individualmente considerado reclamar 
para si algo que o Estado se obrigou a fazer ou até mesmo a não fazer; iv) o status ativo, por sua vez, 
verifica-se nas situações em que o cidadão recebe competências para participar do Estado no intuito de 
formar a vontade estatal (v.g. os direitos políticos).
Conforme nos mostra Robert ALEXY, a teoria de JELLINEK não se revela suficiente para se verificar as 
funções dos direitos fundamentais, pois os status apresentam-se como abstrações de posições 
elementares, entretanto a relação entre as posições elementares e os estados não se mostram em si 
muito claras. (JELLINEK, Georg (Apud: MENDES, Gilmar et alli. Op cit, p. 255. e THEODORO, Marcelo 
Antonio. A concretização dos direitos fundamentais. Tese de dissertação para a obtenção do título de 
Mestre em Direito pela Universidade Federal do Paraná, 2000, p. 15-16)).
27 MENDES, Gilmar et alli. Op cit, p. 255-265.
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igualdade mais do que uma formalidade, não havendo espaço para omissões.
Notabilizam-se tais direitos pela sua relação com o mundo econômico, haja 
vista que são satisfeitos segundo as disponibilidades do momento, daí porque se dizer 
que estão condicionados à reserva do possível (e ao mínimo social). Cabe destacar no 
tocante à extensão e pressupostos destes direitos que, em regra, não podem eles ser 
determinados pelo Poder Judiciário, dizendo-se portanto que a tarefa de concretização 
desses direitos encontra-se relacionada essencialmente aos demais Poderes (leia-se: 
Executivo e Legislativo).
Os direitos de prestação podem se dividir em: (i) direitos à prestação 
jurídica, como por exemplo, a obrigação do Estado de dar acesso à Justiça para todos28, 
bem como a obrigação estatal de editar normas penais para coibir práticas atentatórias 
aos direitos fundamentais  (art. 5, LXLI) e as práticas de racismo (art. 5º, XLII), dentre 
outras; (ii) direitos à prestações materiais, como por exemplo os direitos à educação, 
trabalho, saúde, dentre outros tantos enumerados no art. 6º da Constituição Federal.
Por fim, quanto aos direitos fundamentais de participação, cabe destacar 
que são direitos esses orientados à participação do cidadão na formação da vontade da 
Nação. Via de regra, apresentam tais direitos de participação características mistas, que 
os fazem ora serem vistos como direitos de defesa e ora como direitos a prestação.
Delineadas as características básicas dos direitos fundamentais (caráter 
aparentemente universal e absoluto, historicidade, inalienabilidade, constitucionalização, 
vinculação dos Poderes Estatais e aplicabilidade imediata), bem como as funções de tais 
direitos (em especial destaque, de direitos de defesa e direitos de prestação), revela-se 
necessária, ao momento, a exposição sobre as restrições, os limites às restrições e as 
colisões entre direitos fundamentais.
1.3 - RESTRIÇÕES, LIMITES ÀS RESTRIÇÕES E COLISÕES ENTRE OS DIREITOS 
FUNDAMENTAIS
Conforme facilmente pode-se notar na vida jurídica cotidiana, o exercício 
                                                
28 Cabe lembrar no tocante ao acesso à justiça não somente a idéia de direito de ação, mas de direito 
fundamental de ação, ação essa adequada a tutela de direitos, tomando em consideração a necessidade 
de dar concretude aos direitos fundamentais. Nesse sentido, lapidares os ensinamentos de: MARINONI, 
Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo. v.1. São Paulo, Editora Revista dos 
Tribunais, 2006.
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dos direitos fundamentais pode ensejar não raramente uma série de conflitos com outros 
direitos fundamentais e valores constitucionalmente relevantes. É exatamente sobre a 
temática dos conflitos, restrições e limites às restrições dos direitos fundamentais que 
versará o presente subtítulo29.
À guisa de introdução, cabe destacar que se compreendeu por longo tempo 
na história do Direito que uma norma para ser considerada jurídica deveria formulada aos 
moldes de uma regra, entretanto, com o surgimento do movimento do “pós-positivismo” 30
(em especial, após as teorizações de Robert ALEXY e Ronald DWORKIN), passou-se a 
compreender que assim como as regras, também os princípios seriam normas, e 
portanto, seriam juridicamente válidos.
Adotando essa divisão torna-se lícito apresentar: (i) as regras como normas 
que, diante da ocorrência de determinado fato concreto, exigem, proíbem ou permitem 
algo; (ii) os princípios, enquanto normas que exigem a realização de algo da melhor 
maneira possível em determinada situação fático-jurídica (os ditos “mandados de 
otimização”), destacando-se seu caráter “prima facie”, haja vista não haver como 
determinar sua abrangência diante da imediata leitura da norma, devendo-se observar  
demais fatores relevantes (por vezes, somente reconhecidos em casos concretos) para 
sua melhor delimitação31.
Tal construção dogmática (referente às regras e princípios) revela-se, por 
certo, essencial para a compreensão e solução de problemas relacionados aos direitos 
fundamentais, possibilitando conseqüentemente uma sustentação teórica mais 
consistente no tocante aos limites e às colisões desses direitos.
Dito isso, essencial se apresentar alguns conceitos indispensáveis para a 
                                                
29 Não se adentrará nesse subtítulo, portanto, à análise da concorrência entre direitos fundamentais por ser 
tema desnecessário à compreensão do “Caso Ellwanger”.
30 Compreenda-se como movimento “pós-positivista” a corrente doutrinária (ainda em formação) 
preocupada com a “abertura” do ordenamento jurídico e com a eticidade do Direito, bem como vinculada 
às idéias de força normativa dos princípios jurídicos e essencialidade (e necessária efetividade) dos 
direitos fundamentais. 
Sobre o tema, dentre a imensa bibliografia constante, cabe destacar os breves textos: 1) MOREIRA 
NETO, Diogo de Figueiredo. Aspectos Jurídicos do Brasil Contemporâneo. O Pós-Positivismo chega ao 
Brasil. Inaugura-se um Constitucionalismo de transição. Revista Eletrônica sobre a Reforma do Estado, 
Salvador, nº 06, jun./ago., 2006. Disponível em: <http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-6-
JUNHO-2006-DIOGO%20FIGUEIREDO.pdf>. Acesso em: 05 dez. 2008.; 2) PAMPLONA, Danielle Anne 
e ANNONI, Danielle. O processo de decisão judicial diante do Pós-Positivismo. In: XVII Encontro 
Preparatório para o Congresso Nacional do CONPEDI - Salvador, 2008, SALVADOR. Anais CONPEDI / 
Salvador - BA. SALVADOR : CONPEDI, 2008. v. 1. p. 3953-3968. Disponível em: 
<http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/salvador/danielle_anne_pamplona-1.pdf>. Acesso em: 
05 dez. 2008.
31 MENDES, Gilmar et alli. Op cit – citação indireta.
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compreensão da temática a seguir versada: (i) o âmbito de proteção (também chamado 
de núcleo de proteção) de determinado direito fundamental; (ii) as idéias de conformação 
e restrição referentes aos direitos fundamentais.
Em primeiro lugar, sobre o núcleo de proteção, necessário destacar a lição 
do professor Gilmar MENDES, o qual ensina que “o âmbito de proteção de um direito 
fundamental abrange os diferentes pressupostos fáticos e jurídicos contemplados na 
norma jurídica (...) e a conseqüência comum, a proteção fundamental”32, correspondendo 
desta maneira “aquela fração da vida protegida por uma garantia fundamental.”33 Lícito 
ressaltar, entretanto, que não necessariamente o âmbito de proteção de determinada 
norma se confunda com a proteção efetiva do direito.
Desta feita, observa-se que quanto maior for o âmbito de proteção de um 
direito fundamental, maior é a possibilidade de que um ato estatal seja encarado como 
uma restrição aquele direito adjetivado de fundamental; por outro lado, quanto menor for o 
âmbito de proteção de um direito fundamental, certamente menor a possibilidade de que 
eventual ato estatal entre em conflito com tal direito. 
Por sua vez, quanto às idéias de conformação (ou delimitação) e restrição 
(configuração), duas formas reconhecidas para a delimitação do âmbito de proteção dos 
direitos fundamentais, é justo consignar a lição do doutrinador espanhol Juan Carlos 
GAVARA DE CARA. 
Para ele, entende-se por restrição ou limitação “uma modificação normativa 
ou factual não contrária à Constituição de algum dos elementos configuradores do direito 
fundamental (titular, destinatário e objeto) com a conseqüência que afeta seu exercício” 
(tradução livre).34
Já a configuração ou conformação, segundo o autor “é entendida como uma 
dotação de conteúdo material de algum dos elementos configuradores do direito 
fundamental ou da sanção vinculada a seu sentido prescritivo. Em definitivo, significa a 
determinação do conteúdo ou a fixação da forma de exercício e de suas garantias.” 
(tradução livre)35
                                                
32 MENDES, Gilmar et alli. Op cit, p. 294.
33 Idem, p. 294-295.
34 GAVARA DE CARA, Juan Carlos (Apud: THEODORO, Marcelo Antonio. Op. cit.) – citação indireta.
35 Idem – citação indireta
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Dessa maneira, vê-se que a conceituação da restrição e da conformação 
dos direitos fundamentais se faz por meio de normas, sendo tais normas restritivas 
(compreendidas como aquelas que “limitam ou restringem posições que, prima facie, se 
incluem no domínio de proteção dos direitos fundamentais” [tradução livre]36) ou 
conformadoras (vistas como aquelas que “completam, precisam, concretizam ou definem 
o conteúdo de proteção de um direito fundamental” [tradução livre]37).
Feita essa exposição preliminar, passa-se à temática da restrição aos 
direitos fundamentais, para em seguida adentrar-se ao assunto fulcral, referente aos
conflitos.
No tocante à restrição dos direitos fundamentais, parte-se da premissa no 
presente estudo que foram tais direitos concebidos enquanto princípios38, de modo que se 
deve observar os direitos fundamentais e os fatores in casu envolvidos para a 
compreensão de determinada restrição em determinado caso concreto39.
Segundo Gilmar MENDES, pode-se observar dois tipos de restrição a 
direitos fundamentais40 41: (a) as restrições imediatas, entendidas como aquelas por força 
de expressa disposição constitucional; (b) as restrições mediatas, compreendidas 
enquanto aquelas tidas por força de lei ordinária ou outro fundamento ligado à própria 
Constituição.
No âmbito das restrições imediatas, cabe destacar a existência de restrições 
constitucionais diretas e indiretas, as quais podem ser divididas em: (a.1) restrição legal 
simples, as quais aparecem em situações em que o Constituinte autoriza a ação do 
Legislativo sem precisar seus moldes, veja-se por exemplo a previsão normativa contida 
no art. 5º, VI, que garante a inviolabilidade  da liberdade de consciência e de crença, 
assegurando o livre exercício dos cultos religiosos e garantindo, na forma da lei, a 
                                                
36 GAVARA DE CARA, Juan Carlos (Apud: THEODORO, Marcelo Antonio. Op. cit.) – citação indireta.
37 Idem – citação indireta
38 Conforme se verifica, adota-se de antemão a dita “Teoria Externa” ao invés da “Teoria Interna” sem 
adentrar-se à uma análise lógica rigorosa sobre as idéias de restrição e de direito individual. Admite-se, 
portanto, como ponto de partida que os princípios se apresentam como posições “prima facie”.
39 MENDES, Gilmar et alli. Op cit, p. 300-301.
40 Idem, p. 302-313.
41 Cabe salientar que a discussão referente à existência de direitos fundamentais sem expressa previsão 
de reserva legal não foi aqui realizada por entender-se impertinente ao presente estudo. Sobre o tema, 
vide: MENDES, Gilmar et alli. Op cit, p. 313-314.
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proteção aos locais de culto e a suas liturgias; (a.2) restrição legal qualificada, quando o 
Constituinte já determina de antemão o objetivo para a restrição, v.g. o art. 220, § 1º da 
CF, determinando que nenhuma lei conterá dispositivo que possa constituir embaraço à 
plena liberdade de informação jornalística em qualquer veículo de comunicação social, 
observado o disposto nos incisos IV, V, X, XIII e XIV do art. 5º da CF. 
Entretanto, às restrições existem também limites, afinal não é pretensão do 
sistema tornar os direitos fundamentais um todo vazio que nada protege e nada alberga, 
devendo-se prestar atenção a alguns princípios como limitações às restrições dos direitos 
fundamentais. São eles: (i) o princípio da proteção do núcleo essencial; (ii) o princípio da 
proporcionalidade; (iii) princípio da proibição de restrições casuísticas.
O princípio da proteção do núcleo essencial42 aparece no contexto do 
Tribunal Constitucional Alemão na tentativa de contornar a possibilidade de esvaziamento 
dos direitos de liberdade pela ação do legislador, de modo a se garantir que determinados 
direitos teriam o mínimo essencial garantidos. No Brasil, cabe ressaltar que embora não 
exista previsão constitucional expressa sobre a proteção do núcleo essencial, tal idéia 
aparece com força, haja vista a vedação à abolição de direitos e garantias fundamentais e 
conforme ver-se-á a seguir, a proteção ao cerne de dignidade existente nos direitos 
fundamentais.
Outro valioso instrumento para a análise e interpretação acerca da 
regularidade da limitação ao direito fundamental e para delimitação dos “limite dos limites” 
é o princípio da proporcionalidade, tido nos dizeres de Ernesto PENALVA como “princípio 
consubstancial ao Estado de Direito com plena e necessária operatividade, ao mesmo 
passo que sua utilização se apresenta como uma das garantias básicas que se hão de 
observar em toda hipótese em que os direitos e liberdades sejam lesados”43
Na análise dos casos relacionados a um juízo de proporcionalidade, dever-
se-á avaliar se o meio escolhido foi adequado para atingir o resultado almejado, se foi ele 
(meio escolhido) o menos “oneroso” entre os existentes, bem como se o benefício que se  
queria alcançar com a adoção da medida acabou por preservar valores mais importantes 
do que os albergados pelo direito limitado pela medida. Daí porque se apontar que o 
princípio da proporcionalidade apresenta três subprincípios: (i) adequação; (ii)
                                                
42 Aparecem nesse contexto duas teorias sobre a proteção ao núcleo essencial de determinado direito 
fundamental (teoria absoluta e teoria relativa). Mais detalhes cabe observar o exposto em MENDES, 
Gilmar et alli. Op cit, p. 316-319. 
43 PENALVA, Ernesto (Apud: BONAVIDES, Paulo. Op. cit, p. 395).
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necessidade; (iii) proporcionalidade em sentido estrito.
Por meio da adequação, observa-se se a medida analisada é o meio correto 
para levar cabo ao fim pautado no interesse público. Dessa forma, toda vez que os meios 
destinados a realizar um determinado fim não são por si mesmos apropriados não há a 
adequação. 
Já o princípio da necessidade liga-se à idéia de vedação ao excesso, de 
modo que “de todas as medidas que igualmente servem à vedação de um fim, cumpre 
eleger aquela que menos nociva aos interesses do cidadão, podendo assim o princípio da 
necessidade (...) ser também chamado de princípio da escolha do meio mais suave.”44 45
Quanto à proporcionalidade em sentido estrito, conforme ensina VIEIRA DE 
ANDRADE46, tal subprincípio determina que na escolha entre as maneiras diversas de 
resolução da questão concreta seja realizada aquela que menos possível comprimir cada 
um dos valores em questão. Revela-se assim tal subprincípio no contrabalanço dos 
valores em jogo, observando-se as  vantagens e as desvantagens da medida de limitação 
do direito fundamental, percebendo-se portanto um “duplo caráter de obrigação e 
interdição”47.
Dessa maneira, uma medida restritiva de direito fundamental somente será 
compreendida como legítima se for proporcional, e somente será proporcional se mostra-
se: (a) adequada, atingindo o fim almejado; (b) não excessiva, adotando-se o meio devido 
para causar o menor prejuízo possível; (c) proporcional (em sentido estrito), mostrando-se 
que as vantagens da adoção da medida superam as desvantagens. 
Não se pode deixar de considerar, entretanto, que qualquer limitação a 
direitos fundamentais é excepcional, motivo pelo qual o exame dela deve ser rigoroso, 
ainda mais considerando-se a abertura conceitual dos subprincípios da proporcionalidade, 
revelando-se necessário, portanto, um reforço na motivação dos atos judiciais.
                                                
44 KLAUNZ/ DUERIG, Komm (Apud: BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 397).
45 Cumpre salientar que ao lado da idéia de proibição do excesso vem ganhando força no 
constitucionalismo alemão a idéia de proibição da proteção insuficiente, entretanto, conforme sagaz 
análise de Bernhard SCHLINK: “a conceituação de uma conduta estatal como insuficiente porque 'ela 
não se revela suficiente para uma proteção adequada e eficaz', nada mais é, do ponto de vista 
metodológico, do que considerar a referida conduta como desproporcional em sentido estrito.” (Apud: 
MENDES, Gilmar et alli. Op cit, p. 333).
46 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos (Apud: THEODORO, Marcelo Antonio. Op. cit., p. 48).
47 MULLER, Pierre (Apud: BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 398).
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Por fim, quanto ao último “limite aos limites”, o princípio da proibição de 
restrições casuísticas48, deve-se ter em mente que as restrições estabelecidas pela Lei 
devem pautar-se pela generalidade e abstração, a fim de evitar qualquer violação à 
igualdade. Sobre o significado do princípio, bem ensina CANOTILHO:
As razões materiais desta proibição sintetizam-se da seguinte forma: a) as leis 
particulares (individuais e concretas), de natureza restritiva, violam o princípio 
material da igualdade, discriminando, de forma arbitrária, quanto à imposição de 
encargos para uns cidadãos em relação a outros; b) as leis individuais e concretas 
restritivas de direitos, liberdades e garantias representam a manipulação da forma 
da lei pelos órgãos legislativos  ao praticarem um ato administrativo individual e 
concreto sob as vestes legais (os autores discutem a existência, neste caso, de 
abuso de poder legislativo e violação do princípio da separação dos poderes); c) 
as leis individuais e concretas não contêm um normatização dos pressupostos da 
limitação, expressa de forma previsível e calculável e, por isso, não garantem aos 
cidadãos nem a proteção da confiança nem alternativas de ação e racionalidade 
de atuação.49
Feita essa análise acerca das restrições e suas limitações, importante para a 
compreensão do funcionamento do sistema constitucional referente aos direitos 
fundamentais, passa-se agora à temática da colisão entre direitos fundamentais
Conforme ensina Gilmar MENDES50, a colisão entre direitos fundamentais 
ocorre quando se verifica um conflito decorrente do exercício dos direitos individuais de 
diferentes titulares
Como destaca o autor51, existem conflitos aparentes entre direitos 
individuais, que ocorrem quando uma das práticas em análise ultrapassa a proteção 
oferecida pelo direito fundamental que aparentemente a abrigava. Dessa maneira, 
verifica-se que a autêntica colisão ocorre tão somente quando um direito individual afeta 
diretamente o âmbito de proteção de outro. 
As colisões, segundo o mesmo autor52, podem ser divididas em: (a) colisões 
em sentido estrito, compreendidas como aquelas que envolvem unicamente direitos 
                                                
48 Cabe destacar que embora não previsto expressamente na Constituição brasileira, tal princípio acaba 
por ser admitido pelo sistema por conta de sua vinculação extrema ao princípio da igualdade.
49 CANOTILHO, Joaquim José Gomes (Apud: MENDES, Gilmar et alli. Op cit, p. 339).
50 MENDES, Gilmar et alli. Op cit, p. 341.
51 Idem, p. 341.
52 Ibidem, p. 342-343.
18
fundamentais; (b) colisões em sentido amplo, entendidas como aquelas envolvendo 
direitos fundamentais e outros princípios ou valores relacionados ao interesse da 
comunidade.
Seguindo neste raciocínio, verifica-se que as colisões em sentido estrito 
dividem-se em dois grupos: (a.1) colisões de direitos fundamentais idênticos; (a.2)
colisões entre direitos fundamentais diversos.
Quanto às colisões em sentido amplo, envolvendo direitos fundamentais e 
outros valores constitucionalmente relevantes, destaque merece, por exemplo, casos 
envolvendo o direito à propriedade e o meio ambiente equilibrado, constitucionalmente 
garantido.
Realizada essa exposição conceitual, verifica-se que é exatamente no 
contexto das colisões que se destaca a teoria dos princípios, pois como bem frisa Robert 
ALEXY, “a teoria dos princípios é capaz não só de estruturar racionalmente a solução de 
colisões de direitos fundamentais (...), ela ainda possibilita um meio-termo entre 
vinculação e flexibilidade”53.
Dentre os meios para a resolução de conflitos, destaca-se nos casos de 
colisão o instrumento da ponderação dos bens no caso concreto, tomando em 
consideração todas as circunstâncias relevantes à justa resolução do caso, aparecendo 
com grande importância novamente a proporcionalidade (em especial, o subprincípio da 
proporcionalidade em sentido estrito), pois como acentua ALEXY54, “o princípio da 
proporcionalidade em sentido estrito deixa-se formular como uma lei de ponderação, cuja 
forma mais simples relacionada a direitos fundamentais soa: quanto mais intensiva é uma 
intervenção em um direito fundamental, tanto mais graves devem ser as razões que a 
justificam”55.
Nesse sentido, segundo ALEXY56, a ponderação deve ser vista em três 
planos: (i) definição da intensidade da intervenção; (ii) análise da importância dos 
fundamentos justificadores da intervenção; (iii) ponderação em sentido específico e estrito 
(utilizando-se dessa maneira do princípio da  proporcionalidade em sentido estrito).
                                                
53 ALEXY, Robert. Colisão de direitos fundamentais e realização de direitos fundamentais no estado de 
direito democrático. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 127, p. 55-66, jul./set. 1999, p. 
78.
54 Idem, p. 77.
55 Ibidem, p. 77-78.
56 Ibidem, p. 77.
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É nesse diapasão que iremos analisar o caso concreto, pois como ver-se-á, 
os Ministros do Supremo Tribunal Federal adotam in casu a ponderação como a técnica 
adequada para a resolução do conflito entre direitos fundamentais no “Caso Ellwanger”. 
Ao momento, porém, feita a localização da temática referente aos direitos 
fundamentais, enunciando suas características, funções e como aparecem as limitações e 
os conflitos passa-se a analisar a dignidade da pessoa humana e a liberdade de 
expressão.
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CAPÍTULO 2. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E LIBERDADE DE 
EXPRESSÃO – UM DIÁLOGO CONFLITUOSO
É chegado, portanto, o momento de se apresentar os direitos fundamentais, 
em espécie de maneira mais detalhada. 
Assim sendo, em primeiro lugar atentar-se-á à dignidade da pessoa humana, 
dialogando-se com as práticas racistas; em seguida, será trabalhada a temática referente 
à liberdade de expressão, fazendo-se intersecções com as manifestações de ódio para 
após mostrar-se como se dá no Direito Internacional o combate às manifestações de ódio 
racistas, no intuito de se demonstrar em que medida se dá a resolução dos conflitos entre 
os direitos fundamentais em casos concretos, bem como já preparar o leitor para a 
temática desenvolvida no caso do Habeas Corpus nº: 82.424/RS.
2.1. - DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
Analisar-se-á no presente subtítulo, de forma breve, alguns aspectos 
relevantes no tocante à dignidade da pessoa humana, destacando seu significado e 
conteúdo, passando em seguida a demonstrar como aparece ela enquanto norma jurídica 
e sua posição na Constituição Federal, apontando inclusive para um necessário diálogo 
com as práticas de racismo.
Como é sabido, a dignidade da pessoa humana desvela-se como um 
conceito juridicamente apropriado de imensa valia para a construção da Ordem 
Constitucional do Estado brasileiro, apresentando-se também, por certo, como um 
conceito de ampla e significativa carga histórica, em construção ainda inacabada. 
Primeiramente, com relação ao conceito e significado da dignidade da 
pessoa humana, interessante atentar-se que já na Antiguidade algumas idéias 
relacionadas à religião e à filosofia apontavam para uma concepção de que o ser 
humano, por conta meramente de sua existência, já seria titular de certos direitos naturais 
e inalienáveis. 
Tal percepção foi posteriormente impulsionada pelo Cristianismo, acolhedor 
de uma idéia de dignidade única do homem, conforme facilmente depreende-se dos 
ensinamentos de que o homem foi criado à imagem e semelhança de Deus, bem com de 
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que Ele assumiu a condição humana no intuito de redimí-la, imprimindo dessa maneira 
um alto valor intrínseco ao homem. 
Entretanto, não se apresentava como laica, tampouco racional a 
conceituação acerca da dignidade até aí obtida, aparecendo como significativa a 
contribuição do pensamento jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII. 
Destaca-se nesse contexto a teorização de Immanuel KANT, para o qual a 
faculdade de auto-determinação e agir em conformidade com determinadas leis revelava-
se como um atributo somente encontrado em animais racionais, constituindo-se dessa 
maneira o fundamento da dignidade da natureza humana57. Como mostra KANT, em bela 
passagem: 
(...) o Homem, e duma maneira geral, todo o ser racional, existe com um fim em si 
mesmo, não simplesmente como meio para o uso arbitrário desta ou daquela 
vontade. Pelo contrário, em todas as suas ações, tanto nas que se dirigem a ele 
mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele tem sempre de ser 
considerado simultaneamente como um fim (...). Os seres cuja existência 
depende, não em verdade da nossa vontade, mas da natureza, têm contudo, se 
são seres irracionais, apenas um valor relativo como meios e por isso se chamam 
coisas, ao passo que seres racionais se chamam pessoas, porque a sua natureza 
os distingue já como fins em si mesmos, quer dizer, como algo que não pode ser 
empregado como simples meio e que, por conseguinte, limita nessa medida todo o 
arbítrio (e é um objeto de respeito).58
Em análise diferenciada, mas não menos essencial, HEGEL sustenta que a 
dignidade constitui uma qualidade a ser conquistada, de tal modo que o ser humano não 
nasce digno, mas torna-se digno a partir do momento em que se transforma em cidadão, 
sem se pautar portanto tal pensador nas idéias de pessoa e dignidade enquanto 
qualidades inerentes a todos os seres humanos e racionais59. 
Essas conceituações de outras áreas do conhecimento e da fé por certo 
auxiliaram na compreensão jurídica do termo, de matriz inegavelmente kantiana, 
atualmente bem sintetizada no pensamento de SARLET:
                                                
57 SARLET, Ingo Wolfgang. A dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituição Federal 
de 1988. 3 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre, Ed. Livraria do Advogado, 2004, p. 32.
58 SARLET, Ingo. A dignidade da pessoa humana (...) — citação indireta.
59 HEGEL, Georg Wilhem Friederich (Apud: SARLET, Ingo Wolfgang. A dignidade da pessoa humana (...)
— citação indireta.
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(...) tem-se por dignidade da pessoa humana a qualidade intrínseca e distintiva 
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e 
consideração por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um 
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto 
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe 
garantir as condições existenciais mínimas para uma vida saudável, além de 
propiciar e promover sua participação ativa e co-responsável nos destinos da 
própria existência e da vida em comunhão com os demais seres humanos.60
A dignidade humana é encarada dessa forma como um elemento integrante 
e irrenunciável da natureza humana, como algo que se reconhece, respeita e protege, 
existente em cada ser humano desde o início61.
Entretanto, reduzir a dignidade da pessoa humana a uma fórmula 
demasiadamente genérica e abstrata não se mostra interessante, de maneira que melhor 
se revela para a análise concreta serem traçados alguns fatores de observação62. 
Dessa maneira, em prol da dignidade humana, deve-se atentar para
situações em que: (i) o indivíduo possa vir a ser rebaixado a condição de mero 
instrumento, descaracterizando-se enquanto pessoa humana, análise essa que envolve 
não somente fatores relacionados à integridade física do indivíduo, mas também as dela 
decorrentes; (ii) não se mostram garantidas as condições justas e adequadas de vida, 
tanto ao indivíduo, quanto a sua família; (iii) estiver em risco a garantia de isonomia a 
todos seres humanos, de maneira a não se aceitar qualquer tratamento discriminatório, 
tampouco se admitir a possibilidade de perseguições religiosas, étnicas etc.; (iv) estiver 
em perigo a garantia de identidade pessoal do indivíduo, de maneira que se deve 
possibilitar a ele as liberdades de pensamento, consciência e culto, dentre outras, para o 
desenvolvimento de sua própria individualidade.
No tocante à positivação do princípio da dignidade da pessoa humana na 
Constituição Brasileira, cabe observar que o Constituinte brasileiro de 1988  não incluiu a 
dignidade da pessoa humana no rol dos direitos e garantias fundamentais, de maneira 
que não há como considerá-la um direito fundamental típico, tratando-a como um princípio 
fundamental da nossa atual Constituição (art. 1º, III).
Tal escolha legislativa não a torna menos importante, pois como nos mostra 
                                                
60 SARLET, Ingo. As dimensões da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensão jurídico 
constitucional necessária e possível. In:  Revista Brasileira de Direito Constitucional, n. 09 (jan/jun 2007).
Disponível em: <http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-09/RBDC-09-361-Ingo_Wolfgang_Sarlet.pdf>. 
Acesso em: 01 out. 2008.
61  SARLET, Ingo. A dignidade da pessoa humana (...) — citação indireta.
62 Conforme visto em: SARLET, Ingo. A eficácia dos direitos fundamentais, p. 121-122.
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SARLET63, com o reconhecimento expresso da dignidade da pessoa logo no título dos 
princípios fundamentais como um dos fundamentos do Estado Democrático de Direito 
brasileiro (art. 1º, II da CF), o Constituinte além de tomar uma decisão fundamental sobre 
o sentido, finalidade e justificação do exercício do próprio Estado, reconheceu que ele 
(Estado) existe em função da pessoa humana.
Cabe destacar ainda que tampouco torna a dignidade da pessoa humana 
desimportante a ausência de norma constitucional expressa sobre sua intangibilidade em 
nosso ordenamento, pois deve-se tomar em consideração que a maior parte dos direitos 
fundamentais é expressão e concretização da dignidade da pessoa humana, constituindo 
tais direitos adjetivados como suas garantias específicas.
Nesse toar, por integrar a própria essência da nossa ordem constitucional, 
relacionando-se não somente com os direitos fundamentais mas com o princípio 
democrático (art. 1º, caput), soberania popular (art. 1º, parágrafo único), pluralismo 
político (art. 1º, V) e Estado Democrático de Direito (art. 1º, caput), bem como com 
objetivos fundamentais de construção de uma sociedade justa, livre e solidária (art. 3º, III) 
e erradicação da pobreza e da marginalização (art. 3º, III), por exemplo, acaba por se 
configurar a dignidade da pessoa humana como um “verdadeiro limite material implícito 
autônomo ao poder de reforma da Constituição”64.
Dessa forma, a dignidade da pessoa humana no constitucionalismo pátrio, 
como assegura SARLET65, enquanto princípio fundamental traduz-se em uma declaração 
de carga ética e moral, mas não somente isso, reveste-se de norma jurídico-positiva 
eficaz, dotada de status constitucional tanto formal quanto material, alcançando a 
condição de “valor jurídico fundamental da comunidade.”66 67
Ainda, conforme aponta o jurista gaúcho:
(...) verifica-se que o dispositivo constitucional (texto) no qual se encontra 
enunciada a dignidade da pessoa humana (no caso, o artigo 1º, inciso III, da 
                                                
63 SARLET, Ingo. A eficácia dos direitos fundamentais, p. 115.
64 Idem, p. 126.
65 SARLET, Ingo. A dignidade da pessoa humana (...), p.  70-71.
66 BENDA, Ernest (Apud: SARLET, Ingo Wolfgang. A dignidade da pessoa humana (...), p.  70).
67 Como pode-se observar, a dignidade da pessoa humana irradia-se pela Constituição. Nesse ponto, 
destacando vários grupos de normas “iluminadas” pela Constituição, veja-se: BARCELLOS, Ana Paula 
de. A eficácia jurídica dos princípios constitucionais: o princípio da dignidade da pessoa humana. Rio de 
Janeiro: Renovar, 2002, p. 155-199.
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Constituição de 1988), contém não apenas mais de uma norma, mas que esta(s), 
para além de seu enquadramento na condição de princípio (e valor) fundamental, 
é (são) também fundamento de posições jurídico-subjetivas, isto é, norma(s) 
definidoras de direitos e garantias, mas também de deveres fundamentais.68
Justifica-se portanto, nesse diapasão, que do principio da dignidade da 
pessoa humana podem ser deduzidas posições jurídico-fundamentais, mesmo que não 
escritas, inclusive de natureza subjetiva, fator esse considerado expressamente no art. 5º, 
§ 2º da Constituição, referente aos direitos decorrentes do regime, dos princípios e os 
previstos em tratados internacionais.
Vê-se portanto que o princípio da dignidade da pessoa humana cumpre 
assim uma “dupla função”, pois ao mesmo tempo em que é integrante do conteúdo dos 
direitos fundamentais (ao menos, da maioria deles), valor unificador de tais direitos 
(cumprindo inclusive o papel de legitimador para o reconhecimento de direitos 
fundamentais implícitos) serve também como elemento de proteção dos direitos contra 
medidas restritivas e contra o uso abusivo de determinados direitos69.
Por outro lado, deve-se salientar além da “dupla função da dignidade da 
pessoa humana” a existência de uma “dimensão dúplice da dignidade”70, manifestando-se 
tal, simultaneamente, enquanto expressão de autonomia individual e necessidade de 
proteção estatal pela comunidade e pelo Estado. Nesse sentido, bem assevera SARLET: 
(...) na condição de limite da atividade dos poderes públicos, a dignidade 
necessariamente é algo que pertence a cada um e que não pode ser perdido e 
alienado, porquanto, deixando de existir, não haveria mais limite a ser respeitado 
(considerado elemento fixo e imutável da dignidade). Como tarefa imposta ao 
Estado, a dignidade da pessoa humana reclama que este guie para as suas ações 
tanto no sentido de preservar a dignidade existente ou até mesmo de criar 
condições que possibilitem o pleno exercício da dignidade, sendo, portanto, 
dependente (a dignidade) da ordem comunitária, já que é de se perquirir até que 
ponto é possível ao indivíduo realizar, ele próprio, parcial ou totalmente suas 
necessidades existenciais básicas ou se necessita, para tanto, do concurso do 
Estado ou  da comunidade (este seria o elemento mutável da dignidade)71
Partindo dessa constatação, verifica-se que a dignidade da pessoa humana 
revela-se como “uma norma legitimadora de toda a ordem estatal e comunitária, 
                                                
68 SARLET, Ingo. A dignidade da pessoa humana (...), p. 68-69.
69 Idem, p. 111.
70 Ibidem, p. 49.
71 SARLET, Ingo. A eficácia dos direitos fundamentais, p. 119-120.
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demonstrando em última análise que a Constituição é, acima de tudo, a Constituição da 
pessoa humana por excelência”72, de modo que o exercício do poder e as ordens estatal 
e comunitária serão somente legítimas quando pautarem-se no respeito e na proteção 
dos direitos fundamentais.
Como se destaca, não se resume somente ao Estado o dever de proteção e 
respeito à dignidade da pessoa humana, haja vista sustentar-se atualmente na doutrina73
que também a relação entre os particulares não pode deixar de obedecer e acatar o limite 
da dignidade da pessoa humana existente nos direitos fundamentais.
Ainda, há que se ressaltar acerca do princípio da dignidade da pessoa 
humana sua função instrumental integradora e hermenêutica, servindo portanto a 
dignidade como um parâmetro a ser seguido no momento de aplicação, interpretação e 
integração em casos envolvendo todas as normas jurídicas, sejam elas relacionadas ou 
não a direitos fundamentais. Isso porque, deve-se considerar que a dignidade da pessoa 
humana, enquanto uma categoria axiológica aberta e em permanente construção, não 
admite uma conceituação fechada, devendo ser harmonizada com demais valores 
relacionados à sociedade democrática pluralista contemporânea.
Ora, em se comprometendo o presente Estado Democrático de Direito e os 
particulares com o fundamento da dignidade da pessoa humana, e traçando-se como 
objetivo a promoção do bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade 
e quaisquer outras formas de discriminação, desvela-se como crucial a questão do 
combate ao racismo, por certo encontrando-se aí o ponto de diálogo entre a dignidade da 
pessoa humana e o “Caso Ellwanger”.
Conforme pode-se constatar, em se determinando que “a lei punirá qualquer 
discriminação atentatória dos direitos e liberdades fundamentais” (art. 5º, XLI), 
apresentando-se em seguida que “a prática do racismo constitui crime inafiançável e 
imprescritível, sujeito à pena de reclusão, nos termos da lei;“ (art. 5º, XLII), traça o 
presente Estado Constitucional fortíssima reprimenda a manifestações racistas74.
Como destaca Norberto BOBBIO75, o racismo enquanto “visão de mundo” 
                                                
72 SARLET, Ingo. A eficácia dos direitos fundamentais, p. 125.
73 Nessa temática, especial destaque para: SARMENTO, Daniel Antonio de Moraes. Direitos Fundamentais 
e Relações Privadas. Rio de Janeiro: Editora Lúmen Juris, 2006.
74 A criminalização das práticas racistas (ainda mais de maneira tão repressiva) é certamente um tema 
polêmico, tanto é assim que inclusive foi discutida na decisão judicial do “Caso Ellwanger”. Contudo, 
adverte-se de antemão o leitor que não será esse o foco principal do presente trabalho, de modo que 
não serão tecidos muitos comentários sobre tão instigante tema.
75 BOBBIO, Norberto (Apud: LAFER, Celso. Parecer - o caso Ellwanger : anti-semitismo como crime da 
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pauta-se essencialmente em três pontos: (i) a humanidade encontra-se dividida em raças, 
cuja diversidade é resultado de características biológicas e psicológicas, que por sua vez 
têm elementos culturais derivados das características biológicas, de natureza invariável e 
transmitidas hereditariamente; (ii) além da existência de raças diversas, existem raças 
superiores e inferiores; (iii) as raças superiores têm o direito de dominar as inferiores.
Conforme vê-se, tal visão de mundo afronta a idéia de isonomia entre os 
seres humanos, iguais em dignidade, ainda mais quando observamos os avanços da 
pesquisa sobre o genoma, que solapa qualquer fundamento biológico para a subdivisão 
racial da espécie humana. 
Se é certo que o racismo não se justifica por fundamentos biológicos, 
persiste ele como um fenômeno social, o qual, como acentua LAFER, “é o destinatário 
jurídico da repressão prevista pelo art. 5º, LXII, da Constituição de 1988, e sua 
correspondente legislação infraconstitucional”76, a fim de exprimir de maneira mais 
concreta a especificação do princípio geral da igualdade e da não discriminação, 
indicando a importância que o Constituinte atribui à repressão da prática do racismo, não 
resultante apenas da cor da pele, incluindo também o “preconceito de origem”77.
Assim, vê-se que a dignidade da pessoa humana, como não poderia deixar 
de ser, é base pois para o reconhecimento da ilicitude de práticas racistas, não 
condizentes com os ideais igualitários e fraternos que se prega na “Constituição Cidadã”.
Realizada essa abordagem, demonstrada a importância e a posição 
brasileira com relação à dignidade da pessoa humana passa-se à análise acerca da 
liberdade de expressão e dos discursos de ódio.
2. - LIBERDADE DE EXPRESSÃO
Dissertar sobre liberdade de expressão é dissertar sobre uma das idéias
mais caras à humanidade, sobre algo essencial para a formação das civilizações e para o 
próprio aprimoramento da humanidade. Não à toa a liberdade de expressão ser 
proclamada como um dos direitos mais fundamentais, não à toa também ser tal direito um 
                                                                                                                                                                
prática do racismo. Revista de informação legislativa, v.41, nº 162, p. 53-89, abr./jun. de 2004, p. 70.  
O parecer encontra-se disponível em versão digital em: <http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/948>. 
Acesso em: 01 out. 2008).
76 LAFER, Celso. Parecer - o caso Ellwanger [...], p. 70.
77 NOGUEIRA, Oracy (Apud: LAFER, Celso. Parecer - o caso Ellwanger [...], p. 70.).
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dos que mais traz problemas para o Judiciário solucionar.
Em que pese a dificuldade de conceituação78, é lícito afirmar, pautando-se 
nos ensinamentos de Gilmar MENDES que “a liberdade de expressão tutela, ao menos 
enquanto não houver colisão com outros direitos fundamentais e com outros valores 
constitucionalmente estabelecidos, toda opinião, convicção, comentário, avaliação ou 
julgamento sobre qualquer assunto ou sobre qualquer pessoa, envolvendo tema de 
interesse público, ou não, de importância e de valor, ou não.”79
Isso porque, deve-se ter em mente, que o conceito de liberdade de 
expressão deve ser compreendido de maneira ampla, pois não abarca apenas, nas 
palavras de Jonatas MACHADO80, apenas a razão pública e a razão comunicativa, mas 
também a emoção pública e a emoção comunicativa.
Assume a liberdade de expressão múltiplas formas, considerando 
certamente os vários planos em que o pensamento humano se exercita e as várias 
maneiras que se vale para sua manifestação, destacando-se pois sua “dupla dimensão”81, 
uma dimensão substantiva relacionada à atividade de pensar, formar a própria opinião e 
exteriorizá-la e uma dimensão instrumental, ligada essencialmente à possibilidade de 
divulgação do pensamento pela utilização dos meios adequados.
Essencial ao momento apresentarmos algumas doutrinas82 que procuram 
sustentar finalidades substantivas da liberdade de expressão:
(a) procura da verdade — corrente iniciada por John MILTON e 
retomada por John STUART MILL, sustenta doutrinariamente que 
são maiores as possibilidades de se encontrar o conhecimento 
verdadeiro num processo racional acessível a qualquer indivíduo,  
                                                
78 Após portentosa análise da doutrina nacional acerca da terminologia empregada para definição da 
liberdade de expressão, Tadeu Antonio Dix SILVA observa inexistir no país um entendimento doutrinário 
harmônico sobre tal liberdade de expressão, aduzindo então: “a liberdade de expressão tornou-se hoje 
(...) um paradigma da equivocidade: o uso inadequado e distorcido de seu alcance e significado, seu 
equivocado e corriqueiro emprego, quer no linguajar comum, que pelos meios de comunicação de 
massa, geraram uma incorreta compreensão, hoje disseminada e compartilhada amplamente. É 
confundida com o direito de informação, com a liberdade de imprensa e outras liberdades conexas, e 
utilizada nesta acepção desvirtuada por diversos segmentos sociais, com fins políticos, jurídicos, e até 
mesmo comerciais” (In: SILVA, Tadeu Antonio Dix. Op. Cit., p. 66).
79 MENDES, Gilmar et alli. Op cit., p. 360-361.
80 MACHADO, Jónatas Eduardo Mendes. Liberdade de expressão: dimensões constitucionais da esfera 
pública no sistema social, Coimbra Editora, p. 418.
81 Idem, p. 417.
82 Ibidem, p. 238-291.
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destacando-se nesse contexto a liberdade de expressão;
(b) mercado livre de idéias — a verdade, no contexto dessa corrente 
capitaneada por Oliver Wendell HOLMES, é concebida como algo 
relativo que só pode ser avaliado pelo mercado livre de idéias, 
revelando-se pautada tal corrente na autonomia individual e na 
descentralização da autoridade, estruturando-se principalmente no 
princípio da razão, com evidente valorização da liberdade de 
expressão; 
(c) autodeterminação democrática — associada, dentre outros, a 
Cass SUSTEIN, sustenta essa visão o caráter instrumental da 
liberdade de expressão em face da possibilidade de proteção da 
autodeterminação democrática da comunidade política constituída 
em determinado tempo e espaço, ressaltando a idéia de preservação 
da soberania popular com a valorização da liberdade de expressão, 
compreendida como elemento estruturante da ordem constitucional 
livre e democrática constituída em determinado período histórico;
(d) controle dos Poderes públicos — em muito relacionada tal 
característica com a auto-determinação democrática, sustenta-se 
que a liberdade de expressão relaciona-se de forma muito próxima à 
idéia de controle dos Poderes do Estado; nesse diapasão, os meios 
de comunicação social acabam por desempenhar o papel de “cão de 
guarda”, vigiando o Poder Público
(e) esfera aberta e pluralista de discurso público — ligada às idéias 
de Jürgen HABERMAS, a liberdade de expressão aparece nesse 
contexto vinculada à idéia de criação de uma esfera aberta e 
pluralista de discurso público, pautando-se essencialmente em 
garantir a publicidade do debate para que não se proceda à 
formação de qualquer “ditadura de opinião” e se possibilite uma justa 
confrontação de idéias;
(f) garantia da diversidade de opiniões  — valorizando-se a dialética 
e a proteção do dissenso, sustenta que a liberdade de expressão é 
primordial à garantia da diversidade de opiniões, sublinhando a 
necessidade de proteção dos dissidentes, de modo a revelar a 
unidade política como uma tarefa, e não um pressuposto da 
democracia;
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(g) acomodação dos interesses e transformação pacífica — a 
liberdade de expressão  é compreendida nessa perspectiva como 
uma condição sine qua non para garantia da estabilidade do 
Governo, destacando seu papel para a acomodação dos interesses 
e transformação social de forma pacífica;
(h) promoção e expressão da autonomia individual — a liberdade de 
expressão extravasa a consideração do âmbito da discussão pública 
e revela-se pautada na possibilidade de cada um formar suas 
crenças e concepções e se comunicar com os outros da maneira 
que bem entender;
(i) concepção multifuncional e multi-sistêmica das liberdades da 
comunicação — capitaneada por Steven SHIFFRIN e outros, 
sustenta que estaria a liberdade de expressão relacionada à uma 
concepção multifuncional e multi-sistêmica das liberdades da 
comunicação, destacando o papel da liberdade de expressão na 
estruturação de subsistemas sociais funcionais e discursivamente 
diferenciados;
No atual momento de redemocratização do Brasil, que já há muito tempo 
alberga a liberdade de expressão83, tais fatores, por certo, não foram desconsiderados 
pelo Constituinte, tendo em verdade sido reafirmados diante do não distante ontem dos 
“tempos de chumbo” da Ditadura Militar. 
Veja-se a proteção constitucional já no art. 5º da liberdade de manifestação 
do pensamento (inciso IV), da liberdade de expressão de atividade intelectual, artística, 
científica e de comunicação (inciso IX)  e do direito ao acesso à informação e à garantia 
do sigilo da fonte (inciso XIV), bem como o capítulo específico do texto magno 
“Comunicação Social”, em que se repetiu a garantia da liberdade de manifestação do 
pensamento, da criação, da expressão e da informação (art. 220, caput), proibiu-se a 
edição de leis contendo embaraço à liberdade de informação jornalística (art. 220, § 1º) e 
vedou-se qualquer censura política, ideológica e artística (art. 220, § 2º).
Lícito ressaltar, entretanto, que a consagração de tal direito não o torna  
                                                
83 Conforme pode-se observar, desde os tempos da Constituição do Império (art. 179, IV) a liberdade de 
expressão foi consagrada formalmente no texto constitucional pátrio. Após, verifica-se que tal foi mantida 
nos diplomas constitucionais posteriores, veja-se a CF/1824 (art. 179, IV), CF/1981 (art. 72, § 2º), 
CF/1934 (art. 113, 9), CF/1937 (art. 122,15),  CF/1946 (art. 141, § 5º) e CF/1967(art. 150, § 8 e art. 153, 
§8).
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absoluto, pois o próprio Estado impõe restrições à liberdade de expressão, como por 
exemplo, a indenização por dano moral ou à imagem (art. 5º, inciso V), a inviolabilidade 
da intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas (art. 5º, X), bem como a 
criminalização de discriminações atentatórias aos direitos e liberdades fundamentais (art. 
5º, XLI), anotando com relação ao racismo, alçado à condição de princípio constitucional 
regente das relações internacionais (art. 4º, inciso VIII, CF) que sua prática delituosa 
constituiria crime inafiançável e imprescritível (art.5º, XLII).
Já por aí se vê o “duplo caráter” da liberdade de expressão, conforme 
preceituado por Tadeu Antonio Dix SILVA84, pois além de direito subjetivo, constitui-se tal 
liberdade como elemento essencial de um ordenamento jurídico; ao mesmo tempo 
importando, dessa maneira, a exigência de abstenção de intervenção ou permissão 
estatal para o seu exercício, bem como apresentando-se ela como um dos fundamentos 
do Estado Democrático de Direito, ao lado, inclusive, da dignidade da pessoa humana.
Nessa perspectiva, o Estado atual brasileiro deixa de ser apenas um mero 
espectador e passa a atuar, por vezes, no front de batalha em prol da democracia, pois 
observa ele que para tornar reais os direitos que elege como fundamentais e garantir um 
debate público amplo, efetivo e pacífico, a solução, por vezes, não é a inércia. 
Tal intervenção pode se dar, dentre outros motivos, quando são verificadas 
manifestações de ódio, pois tais manifestações, via de regra, entrechocam-se com demais 
valores da sociedade democrática, como a igualdade e a fraternidade. Um exemplo para 
melhor se visualizar um desses discursos (em especial, o neo-nazista) pode ser 
observado na música de nome “Kipás irão pro ar” do grupo musical “Stuka”, veja-se a letra 
da música:
Seis milhões de mentiras, não podemos mais suportar / Até quando irão usar 
argumentos falsos? / Fatos não comprovados, fotos adulteradas / Câmaras de gás 
e crematórios ... / Já chega de tolerar essa raça nojenta / Esse povo parasita que 
ninguém agüenta / A hora é essa e não da mais pra esperar / Sinagogas vão 
explodir e kipás irão pro ar / Israel e JEW S.A. seu domínio há de acabar / Quando 
a verdade falar mais alto / E todos irão entender que os judeus merecem morrer / 
Merecem ser punidos por seus atos / Já chega de tolerar essa raça nojenta / Esse 
povo parasita que ninguém agüenta / A hora é essa e não da mais pra esperar / 
Sinagogas vão explodir e kipás irão pro ar.85
                                                
84 SILVA, Tadeu Antonio Dix. Op.. Ct, p. 113.
85 STUKA, Banda. Kipás irão para o Ar. Disponível em <http://letras.terra.com.br/stuka/1095097/>. Acesso 
em: 02 out. 2008.
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No campo doutrinário, pode-se verificar uma divisão nítida entre duas 
correntes de pensamento que ganham destaque em decisões dos Tribunais: a corrente 
“libertária” e a corrente “democrática”86. Tais correntes serão facilmente diferenciadas na 
análise que se fará no Direito Comparado e no Direito Pátrio, com a análise detida do 
“Caso Ellwanger”.
Para a primeira corrente, destaca-se o papel da liberdade de expressão e 
são defendidas suas funções substanciais, já acima referidas. Nessa medida, tornam-se 
argumentos recorrentes a idéia de que a liberdade de expressão encontra-se vinculada à 
auto-determinação democrática, ao controle dos atos governamentais e à procura da 
verdade, de modo que a atuação estatal interventora não se revela adequada, pois deve-
se privilegiar o debate amplo e público das idéias para que seja encontrado o discurso 
verdadeiro, valorizando-se inclusive as vozes dissidentes, destacando-se principalmente a 
preservação de um  mercado livre de idéias87 como o mecanismo mais adequado para a 
verificação e a confrontação de pensamentos.
Segundo os partidários da “Teoria Democrática” da liberdade de expressão, 
favoráveis à restrição às manifestações de ódio, é certo que a liberdade de expressão 
encontra-se essencialmente vinculada à autonomia do indivíduo, entretanto, inobstante a 
perda de um ponto de vista daquele que proclama discursos de ódio, deve-se observar o 
“ganho” obtido não somente dos indivíduos que seriam os alvos destas manifestações, 
mas também dos demais componentes da sociedade88.
Apoiados na idéia de manutenção e importância do debate público, não se 
apresenta para essa corrente como um cenário propício para a tomada de decisões 
                                                
86 Ao teorizar sobre a liberdade de expressão na doutrina da “auto-determinação democrática” Jónatas 
MACHADO faz uma advertência que certamente não poderia se deixar passar em vão: “Na verdade, 
existe o perigo de se operar uma dimensão maniqueísta entre uma teoria democrática da liberdade de 
expressão e uma teoria libertária da mesma, remetendo para esta última os aspectos relativos à 
manifestação da autonomia e da personalidade individual” (In: MACHADO, Jónatas. Op. Cit., p. 262).
Dessa maneira, a escolha pela denominação deu-se nessa linha de divisão (corrente “democrática” e 
corrente “libertária”), sem contudo, deixar-se levar a um maniqueísmo equivocado.
87 Como bem sublinha Jónatas MACHADO, “a idéia do livre mercado de idéias parece adequar-se 
facilmente à realidade contemporânea, em que os discursos políticos e jurídicos se alicerçam em 
fundamentos não metafísicos (John RAWLS) ou prós-metafísicos (Jürgen Habermas), onde se pretende 
que as tradicionais pretensões de verdade objectiva captada e proclamada de forma unilateral e 
centralizada dêem lugar a procedimentos retóricos de influência recíproca isentos de coacção. Ela 
acomoda-se a uma época em que se proclama o capitalismo democrático-liberal como fim da história 
(Francis FUKUYAMA) e se privilegia o governo do mercdo (Peter SELF), com as conseqüentes 
tendências desregulamentadoras e dessocializadoras. Ela insere-se bem no contexto das novas 
tendências de integração econômica e política, em que a livre circulação de pessoas, bens, serviços e 
capitais convida á livre circulação de idéias” (In: MACHADO, Jónatas. Op. Cit., p. 250).
88 SARMENTO, Daniel Antonio de Moraes. A Liberdade de Expressão e o Problema do Hate Speech. In: 
Leituras Complementares de Direito Civil. Salvador, Editora Jus Podivm. 2007, p.75.
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aquele em que pessoas ofendem-se livremente umas as outras, pois deve-se 
compreender, nessa linha de pensamento, que diálogo pressupõe predisposição a ouvir e 
refletir sobre a visão do outro, bem como, e principalmente, o respeito mútuo.
Conforme destaca Owen FISS, o enriquecimento do debate provocado pela 
atuação estatal não é ruim, afinal o que a democracia exalta é que as decisões públicas 
sejam tomadas sob condições de plena informação e adequada reflexão, de modo que o 
Estado promover esse tipo de modo de decisão é algo a se aplaudir, e não objetar.89
Além disso, se de um lado, a democracia exige a liberdade de expressão, 
por outro, pressupõe igualdade, traçando o discurso de ódio como objetivo justamente a 
negação da igualdade entre as pessoas, propagando a inferioridade de alguns e 
legitimando a discriminação a eles relacionada. 
Destaque-se que embora as idéias de inferioridade dos vitimizados pelo 
preconceito aparentemente não obtenham na sociedade contemporânea muitas adesões 
explícitas, a difusão de tais manifestações tende a reforçar de maneira clara estereótipos 
irracionais negativos, levando os indivíduos a desvalorizarem de maneira inconsciente as 
contribuições trazidas pelos vitimizados.
Além disso, é lícito se afirmar que os “hate speechs”, por vezes, tendem a 
provocar uma gama enorme de sentimentos negativos nas suas vítimas (como revolta, 
medo, vergonha), os quais como destaca Mari MATSUDA90, quando psicossomatizados 
atingem a dimensão do sofrimento físico. 
Nessa linha de pensamento, verifica-se que não raramente os discursos de 
ódio acabam por prejudicar o debate público amplo que se quer em um contexto 
democrático, pois tendem a produzir dentre suas vítimas “ou o revide violento ou o 
silêncio humilhado”91, criando ou riscos à paz social e à ordem pública ou a retração e 
retirada das minorias do espaço de discussão, com prejuízo evidente do debate. 
Nessa perspectiva, conforme bem alude Daniel SARMENTO:
(...) a restrição ao hate speech não envolve necessariamente uma tentativa de 
                                                
89 FISS, Owen. El efecto silenciador de la libertad de expréssion. Disponível em: 
<http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01474063322636384254480/isonomia04/iso03.pdf>
. Acesso em: 01 out. 2008 – citação indireta
90 MATSUDA, Mari J. (Apud: SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressão e o problema do hate speech, 
p. 79)
91 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressão e o problema do hate speech, p. 71.
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estabelecer, à moda comunitarista, limites perfeccionistas ao debate público, 
impedindo os dissidentes de se insurgirem contra alguma concepção politicamente 
correta sobre a 'vida boa' adotada pela maioria. A proibição pode ser concebida 
não como vedação ao dissenso em relação aos valores básicos da comunidade, 
mas como um instrumento necessário à garantia da integridade do próprio 
discurso público, que, para poder desempenhar o seu papel numa democracia 
marcada pelo pluralismo, deve estar estruturado sobre regras que assegurem o 
reconhecimento da igual dignidade de todos os seus participantes.92 93
Feita essa exposição, verifica-se que a liberdade de expressão é, por certo, 
um direito fundamental de extrema relevância, mostrando-se problemática a aferição de 
limites a tal liberdade, afinal, lembrando-se de Ronald DWORKIN, os direitos 
fundamentais inscritos na Constituição devem ser tomados em sentido forte94, motivo pelo 
qual não pode o Estado derrogar direitos afirmando genericamente que isso causaria um 
bem à sociedade, principalmente no tocante a discursos de ódio, um dos mais novos e 
intrincados problemas envolvendo vividos na recente democracia brasileira, como ver-se-
á no próximo capítulo. 
Passa-se, ao momento, à análise do Direito Comparado no intuito de 
demonstrar como foram dadas situações a problemas concretos relacionados a discursos 
de ódio.
2.3. - LIBERDADE DE EXPRESSÃO VERSUS DIGNIDADE HUMANA - O PROBLEMA 
DOS DISCURSOS DE ÓDIO E SUA RESOLUÇÃO NO DIREITO COMPARADO
O tema do hate speech já foi enfrentado em diversos países e Tribunais 
Internacionais, merecendo destaque na temática a seguir enfrentada a jurisprudência dos 
Estados Unidos, Canadá e Alemanha, bem como a resolução de conflitos levados à  
Organização das Nações Unidas e à Corte Européia de Direitos Humanos95.
                                                
92 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressão e o problema do hate speech, p. 73.
93 Por certo, cabível a advertência de Jónatas MACHADO, ao expor que “o conceito de liberdade de 
expressão não deve ser interpretado de acordo com uma concepção axiológica, teleológica e 
instrumental dos direitos fundamentais em ordem à maximização das utilidades no seio da comunidade 
política, Do mesmo modo, deve evitar-se uma concepção democrática-funcional do direito à liberdade de 
expressão que conduza a uma hierarquização dos diferentes tipos de expressão em presença” (In: 
MACHADO, Jónatas. Op. Cit., p. 284)
94 DWORKIN, Ronald. Los derechos em serio. Barcelona: Ariel, 2002, p. 282.
95 Os exemplos a seguir utilizados foram extraídos do artigo: SARMENTO, Daniel. A liberdade de 
expressão e o problema do hate speech, p. 40-65.
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Primeiramente, com relação aos Estados Unidos96, é lícito afirmar que 
embora a garantia da liberdade de expressão já estivesse incorporada no texto 
Constitucional daquele país por ocasião da aprovação da 1ª Emenda, foi tão somente 
após o final da 1ª Guerra Mundial (1914-1918) que tal passou a efetivamente ser alvo de
proteção do Judiciário, mostrando-se atualmente tal liberdade como o mais valorizado 
direito fundamental no âmbito da jurisprudência constitucional norte-americana.
Merecem destaque no contexto norte-americano três casos relacionados aos 
discursos de ódio, quais sejam, os Casos “Bearharnais versus Illinois”, “Brandenburg 
versus Ohio” e “Skokie versus Nationalist Social Party of America”.
No Caso “Bearharnais versus Illinois”97, julgado pela Suprema Corte norte-
americana em 1952, discutia-se a condenação criminal de um agente que promovera a 
distribuição de panfletos na cidade de Chicago conclamando os “brancos” a se unirem 
contra os “negros”, tidos como os responsáveis pela “onda de criminalidade” daquele 
contexto histórico. Segundo a Lei Estadual  de Illinois, era proibida a exibição em espaço 
público de publicações que imputassem a determinados grupos (sejam eles ligados a 
raça, cor, credo ou religião) características negativas ligadas, dentre outros motivos, à 
criminalidade no intuito de expor ao desprezo tais pessoas ou promover tumultos. 
Posicionou-se a Suprema Corte americana no caso pela manutenção da 
condenação, considerando constitucional, por não ofender a liberdade de expressão, a lei 
estadual aplicada, evidenciando a idéia de ocorrência no caso de “group libel” (difamação 
coletiva).
Entretanto, vê-se que a Suprema Corte norte-americana reviu seu 
posicionamento no julgamento “Brandenburg versus Ohio”98 de 1969. No caso em tela, o 
líder da Ku Klux Klan no Estado de Ohio de nome Brandenburg, promoveu e transmitiu 
pela televisão um dos encontros daquela entidade. Nesse encontro, verificou-se que 
Brandenburg manifestou-se de forma aparentemente ilegal, ao afirmar que os “crioulos” 
(em alusão aos negros) deveriam ser devolvidos para a Africa e os judeus, por sua vez, 
para Israel, bem como ao ameaçar que se as autoridades locais continuassem a 
prejudicar as ações da dita “raça caucasiana”, a Ku Klux Klan agiria.
A Suprema Corte em sua decisão reformou a sentença de condenação de 
Brandenburg pela conduta ilegal de apologia ao crime (“criminal syndicalism”), pois 
compreendeu como inconstitucional a lei do Estado de Ohio porque ela, segundo 
                                                
96 Conforme: SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressão e o problema do hate speech, p. 41-51.
97 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressão e o problema do hate speech – citação indireta.
98 Idem – citação indireta.
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proclamou a Corte, afrontava a liberdade de expressão e de imprensa, não sendo 
permitido ao Estado proibir a defesa do uso da força ou da violação da lei, a não ser 
quando esta defesa fosse direcionada a incitar ou promover uma ação ilegal de maneira 
adequada a tais fins.
Outro caso importante revelou-se o “Skokie versus Nationalist Social Party of 
America”99. Esse caso envolveu a discussão acerca de uma passeata que seria 
organizada pelo movimento Nacional-Socialista da América no município de Skokie, 
(habitado à época por aproximadamente 70.000 – setenta mil – pessoas, sendo que 
desses, 40.000 – quarenta mil – eram judeus e 5.000 – cinco mil – dentre esses eram 
sobreviventes do Holocausto100). Conforme viu-se no caso, o município em tela procurou 
impedir a manifestação por meio de uma ação judicial, julgada improcedente pela 
Suprema Corte de Illinois, e por meio da edição de normas municipais que 
obstaculizavam o evento, também declaradas inconstitucionais pela Corte Estadual. 
A Suprema Corte no caso recusou-me a examinar a decisão de mérito por 
compreender que efetivamente tais medidas revelavam-se contrárias à liberdade de 
expressão. Cabe destacar que mesmo estando permitida a passeata, esta acabou por 
ocorrer na cidade de Chicago por decisão dos manifestantes.
Assim, vê-se que a compreensão jurisprudencial hegemônica101 firmada pela 
Suprema Corte dos Estados Unidos  é a de que quanto as restrições ao “hate speech” tais 
são, via de regra inconstitucionais, admitindo-se tão somente a intervenção estatal 
quando tais manifestações possam provocar uma reação violenta imediata por parte dos 
ofendidos (as chamadas “fighting words”), pautando-se portanto na garantia da ordem e 
da paz públicas, e não na proteção da dignidade das vítimas ou na afirmação da 
igualdades dos seres humanos.
Como bem destaca SARMENTO: “esta visão ao negligenciar os 
constrangimentos fáticos para o exercício da autonomia individual presente nas próprias 
estruturas sociais, acaba empobrecendo a liberdade, ao equipará-la à mera ausência de 
coerção estatal sobre os indivíduos. Em matéria de liberdade de expressão, ela ignora a 
força silenciadora que o discurso opressivo dos intolerantes pode exercer sobre os seus 
                                                
99 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressão e o problema do hate speech – citação indireta.
100 O Holocausto é tido como um genocídio executado pelo regime Nazista alemão, à época dirigido por 
Adolf Hitler (1889-1945), contra minorias étnico-religiosas (judeus, principalmente), deficientes, 
homossexuais e opositores políticos do regime.
101 Diz-se hegemônica pois existem outras perspectivas de análise dentro da realidade norte-americana, 
mais sensíveis à igualdade e abertas à necessidade de proteção das minorias, com marcos teóricos 
reconhecidos como Owen FISS.
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alvos.”102
Por sua vez, o contexto canadense103, em que pese a proximidade 
geográfica apresenta uma construção jurídica notoriamente diferente da norte-americana 
quanto aos discursos de ódio. Conforme vê-se, a Carta Canadense de Direitos e 
Liberdades de 1982  afirma o direito a todos à liberdade de pensamento, expressão e 
opinião, por outro lado consagra o multiculturalismo como compromisso fundamental 
daquela sociedade e protege o direito à igualdade, cimentando a vedação a 
discriminações. 
Também naquele país, destaca a Carta a expressa autorização para a 
instauração de limites aos direitos fundamentais, pautando-se contudo tal limitação em 
critérios de razoabilidade criados por lei e que se revelem demonstravelmente justificados. 
Compreende-se no tocante às restrições aos direitos “demonstravelmente justificadas” um 
duplo controle: em primeiro lugar, sobre o objetivo justificador da restrição, a ser 
compreendido como “urgente e substancial”; em segundo lugar, sobre a própria medida 
restritiva, que deve ser proporcional.
Merece destaque pela temática o “Caso Regina versus Kegstra”104, julgado 
em 1990 pela Suprema Corte daquele país. Segundo consta, o professor James Kegstra 
afirmava em suas aulas que os judeus deveriam ser vistos como, dentre outras coisas, os 
responsáveis pelas depressões econômicas, guerras nacionais e demais  situações 
caóticas do mundo; ainda segundo ele, o Holocausto teria sido uma invenção criada pelos 
judeus no intuito de atrair a simpatia internacional e facilitar a criação do Estado de Israel.
Kegstra foi processado e condenado criminalmente por promover 
propositadamente o ódio contra algum grupo identificável, através de meio de 
comunicação que não conversa privada (art. 319 (2) do Código Penal do Canadá). 
Entendeu a Corte daquele país pela constitucionalidade da Lei e pela manutenção da 
condenação em desfavor do discurso de ódio proferido, sustentando que a limitação à 
liberdade de expressão no caso foi adequada, necessária e proporcional, reconhecendo 
que a restrição ao “hate speech” de fato implica em limitação à liberdade de expressão, 
mas é uma restrição constitucionalmente legítima.
Em outro sentido porém decidiu a Corte Canadense no julgamento do Caso 
                                                
102 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressão e o problema do hate speech, p. 48.
103 Conforme: SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressão e o problema do hate speech, p. 67-71.
104 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressão e o problema do hate speech – citação indireta.
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“R versus Zundel” de 1991. Ernst Zundel105, historiador revisionista106, publicou uma obra 
negando a existência do Holocausto e foi então criminalmente processado sob a 
acusação de  publicar declaração, narração falsa ou notícia falsa, que causasse dano ao 
interesse público (art. 181 do Código Penal do Canadá).
No caso em questão o Tribunal canadense entendeu que a lei em questão 
teria sido redigida de forma excessivamente ampla, tornando o tipo demasiadamente 
aberto e não se prestando ao combate à intolerância racial, mas sim a exercer um “efeito 
resfriador” (“chilling effects”) sobre o discurso, deixando as pessoas expostas 
desnecessariamente à punição, tomando em preocupação que poderiam elas deixar de 
expor e defender suas idéias.
Dessa maneira, pode-se notar que a jurisprudência canadense efetivamente 
aceita a restrição ao “hate speech”, mas por outro lado mantém-se preocupada com a 
garantia da liberdade de expressão até mesmo no tocante à difusão de idéias 
discriminatórias, utilizando-se da ponderação para analisar a validade da intervenção 
estatal.
Passa-se, por ora, à realidade alemã107, na qual a liberdade de expressão, 
embora não colocada em situação de superioridade como nos Estados Unidos, é 
considerada como um dos mais importantes direitos fundamentais no sistema 
constitucional, sendo tratada de maneira parecida a do Canadá, havendo frequentemente 
ponderações sobre a liberdade de expressão e sua relação com outros bens jurídicos.
Segundo a Lei Magna daquele país, todos os cidadãos têm o direito de 
livremente expressar, disseminar a sua opinião e de se informar sem restrições a partir de 
todas as fontes acessíveis, não havendo censura também quanto à liberdade da imprensa 
e comunicação por meio do rádio e cinema; entretanto, no mesmo texto são 
expressamente permitidas restrições a estas liberdades, em prol da proteção dos 
menores, do direito à honra pessoal, dentre outros valores108.
                                                
105 Idem – citação indireta.
106 O Revisionismo apresenta-se como uma corrente literária marcadamente ideológica. Uma de suas 
variações mais importantes é a corrente negacionista do Holocausto, a qual nega a existência do 
acontecimento conhecido como Holocausto, por vezes, lastreando-se em afirmações anti-semitas e 
racistas, conforme poder-se-á melhor observar na leitura do último capítulo do presente estudo.
107 Conforme: SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressão e o problema do hate speech, p. 56-62.
108 Destaque-se que mesmo diante dessa extrema preocupação da doutrina e jurisprudência alemã com a 
liberdade de expressão, o direito infraconstitucional daquele país atualmente contempla uma variedade 
de instrumentos de combate aos discursos de ódio: a) a criminalização da incitação ao ódio, insulto ou 
ataque à dignidade humana de parcelas da população ou de grupos identificáveis (seja pela 
nacionalidade, raça, etnia ou religião); b) a penalização da participação em organizações neo-nazistas, 
bem como da exibição de símbolos, bandeiras, uniformes e saudações nazistas; c) a proibição 
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Nesse toar, compreende-se na Alemanha que a liberdade de expressão 
desempenha um papel duplo, pois “por um lado, trata-se de direito subjetivo essencial 
para a auto-realização do indivíduo no contexto da vida social. Por outro lado, a liberdade 
de expressão, na sua dimensão objetiva, é um elemento constitutivo da ordem 
democrática, por permitir a formação de uma opinião bem informada e garantir um debate 
plural e aberto sobre os temas de interesse público.”109
Merece destaque na jurisprudência daquele país sobre o “hate speech” o 
Caso “90 BverfGE”110 julgado de 1994 pela Suprema Corte Alemã. Na situação em tela, 
discutiu-se sobre a constitucionalidade do ato do governo da Baviera que impôs como 
condição para autorização de um congresso do qual participaria o escritor revisionista 
David Irving que não fosse em nenhum momento sustentada a tese de que o Holocausto 
jamais teria acontecido.
Compreendeu a Corte alemã que a negação do Holocausto não era a 
manifestação de opinião, mas sim de fato, de maneira que as manifestações inverídicas 
sobre fatos não estariam albergadas pelo texto constitucional e poderiam ser penalizadas.
Não obstante, no mesmo ano discutiu-se outro caso (“90 BVerfGE 241”111), 
também envolvendo um escrito revisionista. No caso, tratava-se de um debate sobre a 
obra “Verdade para a Alemanha: a questão da culpa sobre a 2ª Guerra Mundial” (na qual 
não se negara o Holocausto, mas se defendera a tese de que a culpa pela eclosão da 2ª 
Guerra teria sido dos adversários da Alemanha) e a constitucionalidade da inclusão desta 
obra numa “lista negra” de livros pelo Governo, conseqüentemente proibindo-se sua 
propaganda e venda a menores de idade.
Neste caso, por sua vez, a Corte germânica, entendeu por prevalecer a 
liberdade de expressão, uma vez que não se discutia o relato de fatos inverídicos, mas 
tão somente expressava-se uma opinião, a qual não careceria, segundo o Tribunal, de 
possibilidade de aferição de verdade.
Dessa forma, pode-se vislumbrar que na Alemanha não são aceitos os 
                                                                                                                                                                
administrativa de reuniões ou manifestações a fim de se manifestarem discursos de ódio, com 
possibilidade de sua imediata dissolução pela autoridade pública; d) a colocação de livros e publicações 
que incitem ódio racial em lista própria, impossibilitando-os de serem propagandeados ou vendidos a 
crianças e adolescentes; e) a vedação de promoção de discriminação, incitação ao ódio, difamação ou 
ridicularização de grupos identificáveis (raciais, religiosos, étnicos ou nacionais) em programas de rádio 
e televisão; f) as ações injuntivas e de reparação de danos morais no Direito Civil (BRUGGER, Wingfried 
– Apud:  - SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressão e o problema do hate speech, p. 59).
109 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressão e o problema do hate speech, p. 57.
110 Idem – citação indireta.
111 Ibidem – citação indireta.
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discursos de ódio, entretanto, também não é descuidada a proteção de questões de 
interesse público. Por outro lado, há, no confronto com as liberdades comunicativas, uma 
proteção mais intensa com relação aos direitos de personalidade das minorias.
Já no âmbito da Comissão de Direitos Humanos da ONU, vale destacar a 
decisão proferida no Caso “Robert Faurisson versus França” de 1996112. Encontrava-se 
em vigor à época dos fatos na França a Lei Gayssot, a qual criminalizara a conduta de 
contestar a prática de crimes contra a humanidade devidamente reconhecidos pelo 
Tribunal de Nuremberg. Ocorre que Robert Faurisson, um estudioso revisionista, 
defendeu publicamente a inexistência de câmaras de gás nos campos de concentração 
nazistas, tendo sido processado e condenado pela Justiça Criminal francesa.
A questão foi levada à Comissão de Direitos Humanos, a qual por sua vez, 
embora reconhecendo que a Lei Gayssot tipificava condutas de maneira excessivamente 
ampla, proibindo até mesmo pesquisas históricas sérias que pudessem questionar as 
conclusões adotadas no Tribunal de Nuremberg, constituindo-se como violação ao Pacto 
dos Direitos Civis e Políticos, compreendeu pela validade da condenação imposta pela 
Justiça francesa a Faurisson, sustentando que se tratava de restrição legítima à liberdade 
de expressão, pois as declarações do autor visavam tão somente fortificar o anti-
semitismo.
Por fim, outro caso relevante deu-se perante a Corte Européia de Direitos 
Humanos, na análise do Caso “Roger Garaudy versus França” de 2003113. Roger 
Garaudy, um escritor revisionista francês, publicou uma obra negando a perseguição aos 
judeus e o Holocausto, tendo sido condenado pela Justiça Francesa.
Discutida a questão na Corte Européia, compreendeu-se pela validade da 
condenação, aduzindo que constitui grave forma de discriminação racial contra os judeus 
e incitação ao ódio a negação do Holocausto, configurando verdadeiramente um abuso do 
exercício da liberdade de expressão.
Feita essa exposição concernente à dignidade da pessoa humana e ao 
racismo, à liberdade de expressão e às manifestações de ódio, bem como evidenciados 
alguns casos concretos relevantes sobre a temática, a fim de demonstrar a preocupação 
relacionada a discursos de ódio racial na jurisprudência internacional, passa-se à análise  
do “Caso Ellwanger”, marco jurisprudencial sobre o tema no Brasil, julgado pelo Supremo 
Tribunal Federal em 2003.
                                                
112 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressão e o problema do hate speech – citação indireta.
113 Idem – citação indireta.
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CAPÍTULO 3. INTERPRETAÇÃO E APLICAÇÃO DAS NORMAS 
CONSTITUCIONAIS - O CASO ELLWANGER
Em 14 de novembro de 1991, o autor, editor e distribuidor de livros Siegfried 
Castán Ellwanger foi denunciado pela prática delituosa de racismo, prevista no artigo 20 
da Lei 7.716/89 (“Praticar, induzir ou incitar, pelos meios de comunicação social ou por 
publicação de qualquer natureza, a discriminação ou preconceito de raça, cor, religião, 
etnia ou procedência nacional – Pena: reclusão de 2 (dois) a 5 (cinco) anos”).
Sustentou-se na denúncia que nas obras de sua autoria (“Holocausto. Judeu 
ou alemão? – Nos bastidores da mentira do século”114), bem como de sua distribuição (“O 
judeu internacional” de Henry FORD115; “A história secreta do Brasil”, “Brasil – Colônia de 
banqueiros”, “Os protocolos dos sábios de Sião”, os três de Gustavo BARROSO116; “Hitler 
– Culpado ou inocente?” de Sérgio OLIVEIRA117 e “Os conquistadores do mundo – os 
verdadeiros criminosos de guerra” de Louis MARSCHALKO118) existiriam mensagens de 
                                                
114 Com relação ao teor da obra “Holocausto: Judeu ou Alemão – nos bastidores da mentira” de Siegfried 
Castán Ellwanger (1928-presente), lícito se apontar dois trechos aludidos pelo Ministro Maurício Côrrea 
em seu voto: 1) “(...) o judeu, em troca, indignado por não lhe concederem todas as prerrogativas do 
indígena, nutre injuste ódio contra o povo que o hospeda(...)”; 2) “(...) os únicos gananciosos da Grande 
Guerra foram de fato os judeus(...)” (ELLWANGER, Siegfried Castán – Apud: SUPREMO TRIBUNAL 
FEDERAL. Crime de Racismo e Anti-Semitismo: um julgamento histórico do STF – Habeas Corpus nº 
82.424-RS. Brasília, Ed. Supremo Tribunal Federal, 2004, p.33).
115 Henry FORD (1863-1947) foi um empresário do ramo automotor e escritor estadunidense. Acerca de 
sua obra, interessante para a análise do leitor trazer à tona alguns trechos do livro “Judeu Internacional”, 
mencionados no voto do Ministro Maurício Côrrea: 1) “Porque o judeu é impelido pela mesma tendência, 
que se enraíza no sangue: o anseio da dominação.”; 2) “(...) não existe raça alguma que suporte a 
autocracia mais voluntariamente do que a raça judia, que respeite mais do que esta o poder.”; 3) “Que os 
outros lavrem a terra: o judeu, quando pode viverá do lavrador. Que os outros suem nas indústrias e 
ofícios: o judeu preferirá assenhorar-se (sic) dos frutos de sua atividade. Esta inclinação parasitária deve, 
pois, formar parte de seu caráter.”. (FORD, Henry – Apud: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Crime de 
Racismo e Anti-Semitismo (...), p.31- 32).
116 Gustavo Dodt BARROSO (1888-1959) foi um advogado, professor e político brasileiro, conhecido 
nacionalmente como um dos líderes do movimento político conservador denominado Ação Integralista 
Nacional. Sobre a obra do autor, relevante para a análise do leitor apontar-se alguns trechos do livro 
“Brasil – Colônia de Banqueiros”, também aludidos no voto do Ministro Maurício Côrrea: 1) “Como o sírio, 
o judeu não passa sem prestações. É uma inquinação racial”; 2) “O nosso Brasil é a carniça monstruosa 
ao luar. Os banqueiros judeus, a urubuzada que a devora.” (BARROSO, Gustavo Dodt – Apud: 
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Crime de Racismo e Anti-Semitismo (...), p.32-33.).
117 Sérgio Oliveira, ex-militar, escritor e historiador brasileiro.
118 Louis MARSCHALKO, escritor revisionista de origem húngara. Sobre a obra do autor, relevante para a 
análise do leitor apontar-se alguns trechos do seu “Conquistadores do Mundo – os verdadeiros 
criminosos de guerra”, também aludidos no voto do Ministro Maurício Côrrea: 1) “(...)toda essa divisão, 
toda essa desordem, todo esse caos é dirigido pela mesma vontade férrea, pela mesma força secreta 
que age segundo os líderes de uma raça de 15 milhões de pessoas (...) [os judeus] pregam contra a 
soberania dos Estados e contra a discriminação racial, enquanto durante todo esse tempo eles 
representam um nacionalismo racial de uma veemência até hoje sem paralelo na história(...)”; 2) “o 
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cunho anti-semitas que poderiam ser juridicamente compreendidas como práticas 
discriminatórias, cujo objetivo revelava-se o de incitar ódio contra os judeus, ao negar 
veementemente a existência do Holocausto e afirmar que o povo judeu deve ser visto 
como o causador dos males do mundo.
Ellwanger foi absolvido pela MMa. Juíza Substituta da 8ª (oitava) Vara 
Criminal de Porto Alegre/RS, pois segundo entendeu a nobre Magistrada a atividade do 
réu não se tratava de outra coisa que não o mero exercício do direito constitucional de 
liberdade de expressão, havendo o acusado apenas manifestado sua opinião sobre fatos 
históricos sob um ângulo diverso da maioria. 
Essa sentença do Juízo de Primeira Instância foi recorrida apenas pelos 
assistente da acusação (Federação Israelita do Rio Grande do Sul), tendo em vista que a 
Promotoria da primeira instância pleiteou a absolvição de Ellwanger em suas alegações 
finais.
Em seguida, foi o réu condenado pelo Tribunal de Justiça do Rio Grande do 
Sul (3ª Câmara Criminal do TJ-RS), por se compreender que fazia ele apologia de idéias 
discriminatórias contra a comunidade judaica, considerando-o como incurso nas penas do 
artigo 20 da Lei nº 7.716/89, na redação dada pela Lei nº 8.081/90, apenando-o a dois 
anos de reclusão (com sursis pelo prazo de quatro anos). A decisão foi assim ementada:
RACISMO. EDIÇÃO E VENDA DE LIVROS FAZENDO APOLOGIA DE IDÉIAS 
PRECONCEITUOSAS E DISCRIMINATÓRIAS. ART-20 DA LEI 7716/89 
(REDAÇÃO DADA PELA LEI 8081/90). LIMITES CONSTITUCIONAIS DA 
LIBERDADE DE EXPRESSÃO. CRIME IMPRESCRITÍVEL. SENTENÇA 
ABSOLUTÓRIA REFORMADA.119
Não conformado com a decisão que culminou em sua condenação proferida 
pelo Egrégio Tribunal de Justiça gaúcho, o réu impetrou Habeas Corpus perante o 
Superior Tribunal de Justiça (5ª Turma do STJ), entretanto, também não obteve sucesso, 
conforme pode-se observar pela ementa da decisão:
CRIMINAL. HABEAS CORPUS. PRÁTICA DE RACISMO. EDIÇÃO E VENDA DE 
LIVROS FAZENDO APOLOGIA DE IDÉIAS PRECONCEITUOSAS E 
DISCRIMINATÓRIAS. PEDIDO DE AFASTAMENTO DA IMPRESCRITIBILIDADE 
DO DELITO. CONSIDERAÇÕES ACERCA DE SE TRATAR DE PRÁTICA DE 
                                                                                                                                                                
judaísmo mundial precisava de vítimas a fim de estar em condições de fazer chantagem com o mundo 
com essa história de que houve seis milhões de mártires judeus (...)”; 3) “Povos antijudaicos do mundo, 
uni-vos, antes que seja tarde demais.” (MARSCHALKO, Louis – Apud: SUPREMO TRIBUNAL 
FEDERAL. Crime de Racismo e Anti-Semitismo (...), p.32.).
119 TJ/RS – Acórdão - Apelação Crime nº  695130484 - Acórdão 3ª Câmara Criminal - Rel. Fernando 
Mottola. Julgado e publicado no DJ de 31/10/1996.
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RACISMO, OU NÃO. ARGUMENTO DE QUE OS JUDEUS NÃO SERIAM RAÇA. 
SENTIDO DO TERMO E DAS AFIRMAÇÕES FEITAS NO ACÓRDÃO. 
IMPROPRIEDADE DO WRIT. LEGALIDADE DA CONDENAÇÃO POR CRIME 
CONTRA A COMUNIDADE JUDAICA. RACISMO QUE NÃO PODE SER 
ABSTRAÍDO. PRÁTICA, INCITAÇÃO E INDUZIMENTO QUE NÃO DEVEM SER 
DIFERENCIADOS PARA FINS DE CARACTERIZAÇÃO DO DELITO DE 
RACISMO.CRIME FORMAL. IMPRESCRITIBILIDADE QUE NÃO PODE SER 
AFASTADA. ORDEM DENEGADA.120
Novamente inconformado, o paciente Siegrfied Castán Ellwanger impetrou 
Habeas Corpus, dessa vez perante o Supremo Tribunal Federal, sustentando não ter  
cometido crime de racismo, mas tão somente o delito de discriminação, haja vista que, 
segundo o paciente, os judeus deveriam ser compreendidos como um povo, e não como 
uma raça. Não se caracterizando os judeus como raça, mas sim como povo, ter-se-ia 
portanto configurado o crime de discriminação, o qual, à época do julgamento, estaria 
prescrito. 
Assim, o caso observado no Habeas Corpus nº 82.424/RS, julgado pelo 
Supremo Tribunal Federal trouxe à tona, como anteriormente exposto, a discussão acerca 
do crime de racismo, mas não somente isso, suscitou de maneira bastante clara a 
discussão entre a liberdade de expressão e a dignidade da pessoa humana.
Cabe no presente capítulo, portanto, demonstrar como neste caso foram 
compreendidas a liberdade de expressão e a dignidade da pessoa humana e de que 
maneira foi resolvido o conflito entre tais direitos. 
Em primeiro lugar, trabalhar-se-á com o conceito de dignidade da pessoa 
humana que pode ser retirado da decisão, passando-se em seguida a observar como se 
deu a definição da liberdade de expressão pelos Ministros do STF121, para tão somente 
ao final chegar-se ao conflito existente entre os direitos fundamentais referidos e se 
demonstrar como foi resolvido o nacionalmente conhecido “Caso Ellwanger”.
3.1. - DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO HC Nº 84.424/RS
                                                
120 STJ - HABEAS CORPUS nº 15155/RS – Processo nº:  2000.01313517 -  Quinta Turma – Rel. Gilson 
Dipp – Julgado em 18/12/2001. Publicado em DJ de 18/03/2002.
121 Relembre-se que o Supremo Tribunal Federal, à época do julgamento, era composto pelos 
Excelentíssimos Senhores Ministro Carlos Mário da Silva Velloso, Ministro José Paulo Sepúlveda 
Pertence, Ministro Maurício José Côrrea (Presidente), Ministro José Celso de Mello Filho, Ministro Marco 
Aurélio Mendes de Farias Mello, Ministro Carlos Augusto Ayres de Freitas Britto, Ministro Gilmar Ferreira 
Mendes, Ministro Nelson Azevedo Jobim, Ministra Ellen Gracie Northfleet, Ministro Antonio Cezar Peluso, 
Ministro Joaquim Benedito Barbosa Gomes (o qual não votou por suceder o Ministro Moreira Alves, que 
já havia votado).
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No tocante à conceituação da dignidade da pessoa humana, haja vista a 
divergência de opiniões entre os Ministros da Corte Suprema pátria, dividir-se-á nessa 
análise os Ministros votantes em dois grupos (grupo de Ministros que indeferem o pedido 
de Habeas Corpus e grupo daqueles que deferem o pedido), a fim de se obter um 
conceito genericamente construído por cada um desses coletivos.
3.1.1. - Ministros que deferem o Habeas Corpus
Deve-se primeiramente considerar que a compreensão sobre tão basilar 
princípio pelos Ministros Marco Aurélio e Ayres Britto122 é mais ligada ao caso concreto e 
à realidade brasileira, dialogando-se se essencialmente a dignidade da pessoa humana 
do grupo judaico estava sendo ameaçada ou fora violada pelas obras ideológicas do 
autor, e mais, se tais obras efetivamente mostravam-se como perigosas no momento em 
que vivemos no país. 
Considerou-se também nessa análise toda a proteção existente no âmbito 
do Direito Internacional e nacional acerca do racismo, sem procurar se considerar nessa 
linha de pensamento a dignidade humana como algo desprovido de conteúdo. 
Conforme alude o Ministro Ayres Britto, a dignidade da pessoa humana 
apresenta-se como um “megaprincípio”123, representando bem com tal alusão o 
pensamento desse grupo de Ministros. 
Ayres Britto, de tão preocupado com a violação da dignidade, a compreende, 
inclusive, como mais contundente que uma violação física, pois “o discriminado é como 
forçado que a sentir um déficit de dignidade. Ou de cidadania. Como se pertencesse a um 
subgrupo ou a uma sub-raça. Amesquinhado não no que ele tem, mas no que ele é.”124
Conforme versa o Ministro125, nessa sociedade fraterna pluralista e sem 
preconceitos deve-se pois respeitar a dignidade dos seres humanos, calcada tal 
dignidade na igualdade de todos, sem diferenciação, de modo que não há como se 
                                                
122 Atente-se ao fato de que o raciocínio utilizado pelo Ministro Moreira Alves justifica o deferimento do 
pedido por outras razões, ligadas essencialmente à abrangência do conceito racismo, não sendo 
portanto analisado no presente contexto.
123 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Crime de Racismo e Anti-Semitismo (...), p. 141.
124 Idem, p. 152.
125 Ibidem, p. 138 e 153.
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pensar em direitos e garantias individuais sem imediatamente referí-los à dignidade da 
pessoa humana,  não se pode pensar em direito sem dignidade.
Para realizar essa dignidade dá-se aos sujeitos uma margem de liberdade, 
não se podendo “abusar dela”. Assim, as manifestações preconceituosas, que não tem 
outro fim que não serem satíricas e ridicularizadoras, por expressarem-se como violação 
à dignidade do ofendido, não se mostram compatíveis com a realização desta dignidade 
pelas pessoas humanas, desrespeitando inclusive os valores da igualdade civil-moral e o 
próprio pluralismo.
Assim, vê-se que para os Ministros a preocupação com a dignidade humana 
é latente, entretanto, a perspectiva da análise, por ser mais ligada à proteção da liberdade 
de expressão no caso concreto, é certamente outra, quando comparada a daqueles que 
indeferiram o pedido.
3.1.2. - Ministros que indeferem o Habeas Corpus
Os Ministros desse grupo, por sua vez, prestam extrema reverência à 
dignidade da pessoa humana, não perdendo de vista tal conceito para analisar sua 
interpretação acerca do racismo coerente com o Estado Democrático brasileiro.
Conforme pode-se perceber, ressaltam os Ministros que a atuação do Direito 
Internacional contemporâneo passou a concentrar-se na dimensão subjetiva da pessoa 
humana, reconhecida em diversas declarações e pactos internacionais como valor 
fundante do ordenamento jurídico, tendo tais manifestações extrema importância na 
construção do constitucionalismo brasileiro. 
No âmbito constitucional pátrio, a dignidade da pessoa humana mostra-se 
tão importante para os Ministros que chegam eles a utilizar astuciosamente o argumento 
que a Constituição, antes mesmo de organizar o Estado, estabelece que o Brasil constitui-
se em um Estado Democrático de Direito e tem como fundamento a dignidade da pessoa 
humana.  
Não à toa, por exemplo, a menção de Celso de Mello126, de que o princípio 
indisponível da pessoa humana representa o reconhecimento de que reside na pessoa 
humana o valor fundante do Estado e da ordem que lhe dá suporte institucional, 
                                                
126 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Crime de Racismo e Anti-Semitismo (...), p.53.
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ganhando portanto a dignidade um “status” diferenciado na ordem constitucional, cujo 
respeito confere uma legitimação ético-jurídica à ordem normativa sobre a qual repousa o 
Estado.
Nesse toar, bem destaca Cezar Peluso127 que a dignidade humana  prevê 
que todos são iguais sem distinção de natureza alguma e também que todos são iguais 
no direito de ter direitos. Tal análise mostra-se de grande importância para a compreensão 
das questões raciais pelos Ministros, pois como destaca Peluso:
O direito de qualquer cidadão de não ser alvo de práticas racistas (...) está inserido 
nas liberdades públicas asseguradas pela Carta Magna, sendo dever do Estado 
assegurar sua total observância, O respeito ao valor da dignidade da pessoa 
humana é premissa básica do Estado de Direito, e sua desconsideração permite o 
surgimento de sociedades totalitárias. Nada pode ser mais aviltante à dignidade do 
homem do que ser discriminado e inferiorizado em seu próprio meio social.128
Dessa maneira, vê-se que as manifestações de preconceito, ódio, 
desrespeito, bem como de prática e/ou incitação à prática de tais atos hostis contra 
grupos identificáveis não se revelaria compatível com a dignidade da pessoa humana, na 
visão dos Ministros, pois não condizente com as práticas de liberdade, tolerância e 
respeito à alteridade humana que se quer dentro da sociedade pluralista pretendida pelo 
Constituinte.
Assim, cabe salientar que as concepções dos Ministros sobre a temática são 
divergentes, pois embora compreendam efetivamente que a dignidade da pessoa humana 
é um fundamento essencial do Estado e dá azo à proteção de direitos, percebe-se que 
não compreendem eles da mesma maneira acerca do potencial hermenêutico da 
dignidade da pessoa humana, haja vista que um grupo amplia seu conceito de raça
tomando em consideração, dentre outros fatores, a dignidade, enquanto o outro grupo 
não procede desta mesma forma. 
3.2. - LIBERDADE DE EXPRESSÃO NO HC Nº 84.424/RS
No tocante à liberdade de expressão, também far-se-á a análise adotando a 
                                                
127 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Crime de Racismo e Anti-Semitismo (...), p.39.
128 Idem, p.39.
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metodologia empregada no primeiro subtítulo, novamente segregando-se os Ministros em 
dois grupos (os que deferem e aqueles que indeferem o pedido de habeas corpus) no 
intuito de melhor delimitar os  pontos de vista de cada grupo sobre o conceito.
3.2.1. - Ministros que deferem o Habeas Corpus
Com relação aos Ministros que decidem pelo deferimento do Habeas 
Corpus129 130, em especial os Ministros Marco Aurélio e Ayres Britto, pode-se observar 
facilmente uma enorme preocupação de ambos com a liberdade da expressão, 
considerando-a insuplantável, pilar essencial para a eficácia direta do princípio 
democrático.
Segundo o Ministro Marco Aurélio, “é por meio desse direito (liberdade de 
expressão) que ocorre a participação democrática, a possibilidade de as mais diferentes e 
inusitadas opiniões serem externadas de forma aberta, sem o receio de, com isso, 
contrariar-se a opinião do próprio Estado ou mesmo a opinião majoritária.”131
Conforme vê-se, para ele a liberdade de expressão apresenta-se como um 
dos mecanismos mais importantes para tornar a democracia algo real, presente e 
pulsante, para a construção de uma verdadeira sociedade livre e plural, com diversas 
correntes de idéias, ideologias, pensamentos e opiniões políticas, pautando-se inclusive 
na proteção das minorias.
Em seu voto o Ministro refere-se a várias características da liberdade de 
expressão, sendo a  primeira delas o valor instrumental, pois funciona tal liberdade como 
um elemento basilar do princípio democrático, estabelecendo dessa maneira um ambiente 
no qual diversas opiniões podem ser manifestadas e confrontadas, consubstanciando um 
processo de formulação do pensamento da comunidade.132
                                                
129 Repisa-se que serão aqui tão somente analisados os votos dos dois Ministros (Marco Aurélio e Ayres 
Britto), por tomar-se em consideração que o raciocínio utilizado pelo então Ministro Moreira Alves  
justifica o deferimento do pedido por outras razões, ligadas essencialmente à abrangência do conceito 
racismo.
130 É justo consignar que dentre todos os Ministros votantes na ocasião, é certamente o Ministro Marco 
Aurélio quem mais ricamente trabalha com a temática da liberdade de expressão.
131 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Crime de Racismo e Anti-Semitismo (...), p.172.
132 Idem, p.172.
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Também nos revela Marco Aurélio que a liberdade de expressão serve como 
instrumento importantíssimo de controle da atividade governamental e do próprio 
exercício do poder estatal, pois “à proporção que se forma uma comunidade livre de 
censura, com liberdade para exprimir os pensamentos, viabiliza-se a crítica desimpedida, 
mesmo que contundente, aos programas de governo, aos rumos políticos do país, às 
providências da administração pública. Enfim, torna-se possível criticar, alertar, fiscalizar e 
controlar o próprio exercício dos mandatos eletivos.”133
Além disso, nos mostra o Ministro votante que a liberdade de expressão 
apresenta também outras finalidades importantes, tais com a acomodação de interesses 
através de um debate público de temas controvertidos capaz de viabilizar transformações 
sócio-políticas de forma pacífica; a criação de um mercado livre de idéias, dando-se 
privilégio ao intercâmbio de interesses e pensamentos na formação de uma opinião 
pública mais abalizada; o exercício da tolerância, o qual educa a sociedade a ouvir e a ser 
ouvida e não somente a exigir a democracia como uma providência estatal, bem como a 
proteção e a garantia da autonomia individual, tendo em conta que a livre manifestação 
de pensamento é uma expressão da individualidade e da liberdade.
Assim, o que se deve destacar no direito à liberdade de expressão, para o 
Ministro Marco Aurélio, é essencialmente a sua dimensão social, haja vista que a redução 
da liberdade de expressão a uma perspectiva meramente individual presta-se a podar a 
democracia e pode aumentar consideravelmente as possibilidades de instituição de um 
regime autoritário, tendo em conta que foi justamente nos momentos de ausência de 
liberdade de manifestação que ocorreram os piores acontecimentos da história da 
humanidade.
Portanto, verifica-se que esse grupo de Ministros atenta-se a uma acepção 
ampla de tal liberdade, interpretando-a em sua maior abrangência, considerando-se como 
Estado democrático aquele que aceita e tolera diferentes expressões de pensamento, 
mesmo que críticas a sua estrutura, funcionamento e pensamento majoritário.
Cabe observar, contudo, que não estão abrangidas pelo conceito de 
liberdade de expressão tido pelos Ministros declarações exageradamente agressivas ou 
que exponham pessoas a riscos iminentes, tampouco injúrias, calúnias, difamações, 
incitações e induzimentos, porque dessa forma estar-se-ia transpassando o campo do 
pensamento e adentrando no campo da ação. 
                                                
133 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Crime de Racismo e Anti-Semitismo (...), p.173.
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Em síntese, é necessário diferenciar o “uso” do “abuso” da liberdade de 
expressão134, sinalizando  que somente se mostra justificável a restrição possível quanto 
à forma da liberdade de manifestação do pensamento, e não quanto ao seu conteúdo135.
Nessa medida, vê-se que os Ministros reconhecem o fato de que o direito à 
livre manifestação de pensamento é passível de sofrer limitações quando em conflito com 
outras liberdades, não sendo possível fazer, entretanto, uma análise pautada somente em 
expectativas abstratas e receios pessoais que desconsidere a forma de divulgação e o 
contexto da sociedade em que a idéia é divulgada, dentre outros importantes fatores.
Dessa maneira, percebe-se nitidamente que os Ministros Marco Aurélio 
Mendes de Farias Mello e Carlos Augusto Ayres de Freitas Britto atentam à grande 
importância da liberdade de expressão, tida como maior expressão de liberdade e 
princípio fundamental para a construção da democracia e de uma sociedade plural, 
crendo assim que a intervenção estatal restritiva a tal direito deve ser encarada como 
situação excepcional.
3.2.2 - Ministros que indeferem o Habeas Corpus
Com relação aos Ministros que indeferem o pedido de Habeas Corpus (em 
especial, Ministros Maurício Corrêa, Carlos Velloso, Cezar Pelluso, Celso de Mello, Gilmar 
Mendes,  Nelson Jobim e Sepúlveda Pertence136 137) o direito à liberdade de expressão 
não se apresenta absoluto e seu exercício deve ser realizado aos moldes traçados por 
todo o sistema constitucional.
Nesse sentido, por exemplo, veja-se a conclusão tecida pelo Ministro Carlos 
Velloso em seu voto:
                                                
134 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Crime de Racismo e Anti-Semitismo (...), p.144-147.
135 Idem, p.176.
136 O voto da Ministra Ellen Gracie não está sendo considerado no presente momento por não fazer ela 
uma mínima referência a tal princípio, tampouco revelar levá-lo em consideração em seu voto.
137 Destaque-se que a fundamentação das decisões deste Grupo de Ministros revela-se bem mais sucinta 
no tocante ao direito de liberdade de expressão do que a do Grupo de Ministros que deferem o pedido 
de Habeas Corpus, haja vista recorrerem essencialmente em suas argumentações às experiências 
jurídicas internacionais pós-2ª Guerra Mundial, ao combate aos ódios históricos, raciais, étnicos etc. e à 
internacionalização dos direitos humanos.
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É induvidoso que a Constituição Brasileira consagra a liberdade de expressão, que 
se consubstancia nas liberdades de manifestação do pensamento, de expressão 
da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação e a liberdade de 
comunicação e a liberdade de imprensa (...). Não é menos certo, entretanto, que 
não há direitos absolutos. Ora, não pode a liberdade de expressão acobertar 
manifestações preconceituosas e que incitam a prática de atos de hostilidade 
contra grupos humanos, manifestações racistas (...) que a Lei Maior repudia.138
Conforme pode-se observar, entende esse grupo de Ministros que não estão 
abrangidos pela proteção da liberdade de expressão eventuais ofensas e estímulos à 
intolerância racial ou qualquer tratamento hostil, pautando-se dessa maneira em tratados 
internacionais que garantem direitos fundamentais, inseridos no sistema constitucional e 
devidamente regulamentados na forma preconizada no § 2º do artigo 5º.
Percebe-se que para esse grupo de Ministros, constituem-se como 
limitações externas à liberdade de expressão os postulados da igualdade e da dignidade 
de cada ser humano, de maneira que a liberdade de expressão não poderá ser exercida 
com o objetivo de veicular práticas criminosas a fim de fomentar a intolerância e o ódio139.
Cabe ressaltar, entretanto, que mesmo para esse grupo de Ministros, como 
bem destaca Mayra GOUVEIA140, a liberdade de expressão aparece como preceito de 
enorme importância na ordem jurídica brasileira, pois se a democracia deve ser entendida 
como controle popular do governo, ela somente se torna possível quando o povo tem a 
possibilidade de manifestar suas opiniões e pensamentos. 
Ainda, compreendem os Ministros que para que exista esta liberdade de 
expressão não deve haver censura, mas também não deve haver primazia absoluta deste 
direito, afinal não são aceitáveis declarações de conteúdo discriminatório, racista ou 
preconceituoso, tampouco incitações ao ódio público e publicações que extravasam os 
limites da indagação científica e da pesquisa ou opinião histórica.
Dessa maneira, vê-se que mesmo diante das decisões em sentidos opostos, 
os Ministros votantes referidos apresentam grande preocupação com a liberdade de 
expressão, divergindo contudo quanto aos limites a tal liberdade.
                                                
138 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Crime de Racismo e Anti-Semitismo (...), p.83.
139 Idem, p.83.
140 GOUVEIA, Mayra Zago de Faria Custódio. O conflito entre a liberdade de expressão e a dignidade da 
pessoa humana no Supremo Tribunal Federal - HC 82.424-2 RS. Trabalho de conclusão de curso da 
Escola de Formação (Sociedade Brasileira de Direito Público). Disponível em 
<http://www.sbdp.org.br/monografia/64_Mayra%20Gouveia.pdf>. Acesso em 01 out. 2008.
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Curiosamente, cabe acentuar que já se pode perceber uma aproximação 
dos Ministros que deferem o Habeas Corpus à corrente libertária de pensamento quanto à 
liberdade de expressão, enquanto os Ministros que indeferem o pedido de Habeas Corpus
delineiam-se como partidários da corrente democrática.
Saliente-se que a referida distinção tornar-se-á mais clara a seguir, quando 
serão analisadas as decisões efetivamente tomadas no caso.
3.3 - A RESOLUÇÃO DO CONFLITO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
Feita essa exposição acerca da interpretação dada in casu a cada um dos 
direitos fundamentais, chega-se ao momento principal do trabalho, em que se pode 
observar de maneira mais nítida as compreensões sobre o confronto existente entre a 
liberdade de expressão e a dignidade da pessoa humana no Caso Ellwanger e de que 
maneira se deu a resolução do conflito.
Assim como nos demais subtítulos, procurar-se-á utilizar a divisão em dois 
grupos de Ministros votantes, ou seja, entre aqueles que deferem o pleito do Habeas 
Corpus e aqueles que indeferem o pedido141; entretanto, tendo em vista que é justamente 
no presente momento que mais de destacam as visões individuais dos Ministros e mais 
rica se mostra a exposição, adotar-se-á uma exposição preferencialmente mais
individualizada dos votos.
3.3.1. - Ministros que deferem o Habeas Corpus
São três os Ministros que deferem o pleito de Habeas Corpus, Ministros 
Moreira Alves, Ayres Britto e Marco Aurélio, tendo portanto três visões diferentes sobre o 
conflito que merecem ser evidenciadas.
                                                
141 Somente serão utilizados na análise os votos dos Ministros que reconhecem o conflito, mesmo quando 
não de maneira muito clara e bem trabalhada, salientando-se dessa maneira que tanto os votos da
Ministra Ellen Gracie quanto do Ministro Sepúlveda Pertence sequer serão aludidos, haja vista que em 
nenhum momento mencionam a existência de um conflito entre princípios,decidindo pelo indeferimento 
do pedido com base no conceito de “raça” por eles compreendido.
Como vê-se, a Ministra fundamenta-se tão somente na definição de raça para concluir que não existem 
raças em um sentido biológico, havendo tão somente a raça humana, e portanto a conduta do paciente 
deveria ser encarada como racista. Já o ministro Sepúlveda expressa-se rapidamente sobre a liberdade 
de expressão e decide por denegar a ordem com relação ao paciente pelo fato de caracterizar a conduta 
como criminosa, haja vista que a liberdade de expressão não dá azo à imunidade criminal.
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O Ministro Moreira Alves em seu voto, ao compreender pela inexistência da 
devida conceituação do termo racismo no texto constitucional, procurou enfatizar a idéia 
de raça como a comunmente empregada, essencialmente pautada à cor da pele, uma vez 
que não tinha a intenção de tornar aberto o tipo penal discriminatório, ainda mais 
considerando ele que em nenhum momento em nosso país houve perseguição ou 
atrocidades equiparadas às ocorridas na Alemanha nazista.
Entretanto, em que pese o Ministro deixar de reconhecer expressamente a 
colisão entre direitos fundamentais quando fundamenta seu voto, pautado nitidamente à 
sua concepção de “raça” e “racismo”, acaba por transparecer sua visão sobre o conflito ao 
momento em que passa a se referir à jurisprudência estrangeira sobre o tema para a 
resolução do caso presente, destacando a prevalência da liberdade de expressão142. 
Dessa maneira, apesar de não importar para o caso concreto a solução 
apresentada no estrangeiro, Moreira Alves atenta-se ao fato de que houve no “Caso 
Ellwanger” um conflito entre os direitos fundamentais da liberdade de expressão e da 
dignidade humana, privilegiando aquela em desfavor desta em sua decisão. 
Por sua vez, o Ministro Ayres Britto reconhece de maneira evidente o 
confronto entre a liberdade de expressão e a dignidade da pessoa humana143. Segundo o 
Ministro, considerando-se que a legitimação abstrata do uso de uma vontade individual 
pode acabar resvalando em uma prática tida como abusiva, existem fórmulas 
compensatórias para devida resolução de conflitos, reconhecendo o magistrado que, ao 
menos para ele, a ponderação jurisdicional dos interesses em jogo revela-se como a mais 
estratégica de todas elas, uma vez que através dela poderá a sociedade voltar ao seu 
estado de harmonia144.
Dessa maneira, a fim de evitar o sacrifício de um dos direitos em jogo, o 
Ministro prefere dar prevalência à norma-princípio que menor sacrifício impuser aos 
outros princípios, tomando em consideração em sua interpretação o preâmbulo de nossa 
Constituição Federal,  bem como os fundamentos e objetivos da Federação Republicana 
                                                
142 Veja-se a menção à decisão da Suprema Corte norte-americana de julho de 1992, no caso “RAV versus 
Saint Paul/Minessotta”, no qual um menor atirara um cruz incendiada contra uma família negra, sendo 
acusado pela prática de racismo e absolvido por aquela Corte por se compreender a necessidade de 
prevalecer a liberdade de expressão (In: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Crime de Racismo e Anti-
Semitismo (...), p.51).
143 Em especial, vide o sub-título “O manejo de princípios constitucionais contrapostos”na manifestação do 
Ministro Ayres Britto em sua manifestação (In: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Crime de Racismo e 
Anti-Semitismo (...), p.137-138).
144 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Crime de Racismo e Anti-Semitismo (...), p.137.
52
Brasileira. 
Nessa toada, compreende Ayres Britto que:
(...) o que se pode acusar o autor-paciente é de sobrepor a sua idéia fixa de 
revisão da História à neutralidade que se exige de todo pesquisador. Não que ele 
quisesse fugir dessa imperiosa neutralidade. Mas que não tinha como a ela se 
apegar ou circunscrever, por já se encontrar profundamente marcado por essa 
deformação conceptual que timbra o pensamento de todo aquele que se aferra a 
uma determinada ideologia. (...) Sucede que não é crime tecer uma ideologia. 
Pode ser uma pena, uma lástima, uma desgraça que alguém se deixe enganar 
pelo ouropel de certas ideologias (...). Mas o fato é que essa modalidade de 
convicção e conseqüente militância tem a respaldá-la a própria Constituição 
Federal.145
Assim, acaba Ayres Britto por decidir que as manifestações de Siegfried 
Ellwanger em seu livro “Holocausto: Judeu ou Alemão – Nos Bastidores da 2ª Guerra 
Mundial” estavam albergadas pela liberdade de expressão e as edições realizadas pela 
Editora Revisão de obras de outros autores também se encontravam albergadas pelo 
texto constitucional por meio da liberdade de iniciativa, protegendo portanto a  
possibilidade de plena manifestação do autor/editor-paciente.
Por sua vez, o Ministro Marco Aurélio também entende pela existência de 
um conflito entre liberdade de expressão e dignidade humana146. Conforme ressalta o 
Ministro, a liberdade de expressão, componente do sistema dos direitos fundamentais, 
não possui um caráter absoluto, encontrando limites nos demais direitos fundamentais, 
podendo inclusive vir a colidir com eles. 
Citando Robert ALEXY147, entende Marco Aurélio que as colisões tão 
somente podem ser superadas se algum tipo de restrição ou de sacrifício for imposto a 
um ou aos dois lados; desta feita, enquanto em um conflito de regras a solução dá-se na 
dimensão da validade, com esteio em critérios como os de especialidade, hierarquia e 
anterioridade, o embate entre princípios encontra sua solução na dimensão do valor, por 
meio da ponderação.
                                                
145 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Crime de Racismo e Anti-Semitismo (...), p.158.
146 Trabalha o tema com bastante complexidade e argúcia no título “A colisão entre direitos fundamentais –
o princípio da proporcionalidade” de seu voto o Ministro Marco Aurélio (In: SUPREMO TRIBUNAL 
FEDERAL. Crime de Racismo e Anti-Semitismo (...), p.182.185).
147 ALEXY, Robert (Apud: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Crime de Racismo e Anti-Semitismo (...), p. 
177).
53
Nesse toar, compreende Marco Aurélio pela utilização do princípio da 
proporcionalidade para realização da ponderação exigida no caso concreto por conta da 
semelhança de hierarquia dos valores em jogo, quais sejam a dignidade humana do povo 
judeu e a liberdade de expressão do paciente Siegfried Castán Ellwanger. 
Utiliza-se portanto da verificação das idéias de conformidade (ou adequação 
dos meios), exigibilidade (ou necessidade dos meios) e proporcionalidade em sentido 
estrito, pautando-se em sua compreensão da realidade brasileira para definir se 
efetivamente a dignidade dos judeus encontrava-se em perigo ou fora violada pela ação 
do paciente, bem como se esta ameaça é suficientemente grave a ponto de justificar uma 
intervenção estatal restritiva à liberdade de Ellwanger.
Ao fim, concluiu o Ministro pela prevalência da liberdade de expressão, por 
não identificar qualquer manifestação de induzimento a preconceito e compreender que a 
obra produzida e editada pelo paciente prestou-se essencialmente à difusão de uma 
ideologia e à exposição de uma versão deturpada de um fato histórico controvertido.
Conforme facilmente observar-se-á, tal decisão é diametralmente oposta à 
decisão tomada pelo outro grupo de Ministros, a seguir exposta.
3.3.2. - Ministros que indeferem o Habeas Corpus
Esse grupo, composto pelos Ministros Maurício Côrrea, Nelson Jobim, Celso 
de Mello, Carlos Velloso e Gilmar Mendes, também apresenta um rico trabalho sobre a 
idéia do conflito148.
Como bem coloca Mayra GOUVEIA149, os Ministros Maurício Corrêa e 
Nelson Jobim demonstram a convicção de que se deve harmonizar os bens jurídicos em 
oposição a fim de que haja a tutela do direito prevalente, garantindo-se por conseqüência 
o significado da norma e a simétrica confirmação da Constituição.
Assim, compreendem os Ministros que a previsão constitucional da 
liberdade de expressão não deve servir de salvaguarda para práticas criminosas racistas 
                                                
148 Novamente não serão trazidos à baila os votos dos Ministros Sepúlveda Pertence e Ellen Gracie, haja 
vista, como sabido, não terem eles trabalhado com a idéia de conflito entre direitos fundamentais.
149 GOUVEIA, Mayra Zago de Faria Custódio. O conflito entre a liberdade de expressão e a dignidade da 
pessoa humana no Supremo Tribunal Federal - HC 82.424-2 RS.
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e anti-semitas, assim como ocorre nos delitos para a honra150. 
Conforme alude o Ministro Maurício Côrrea, é premissa básica do Estado de 
Direito o respeito à dignidade da pessoa humana, destacando, como já exposto, que nada 
se revela mais ultrajante à dignidade do homem do que ser discriminado e inferiorizado no 
seu meio social.
Nessa medida, vê-se que para os Ministros referidos, em casos de conflito 
como o presente deve-se fazer preponderar os direitos de toda aquela parcela da 
sociedade que foi atingida com a publicação das obras escritas e/ou editadas pelo autor, 
sob pena de colocar-se em risco a dignidade, a igualdade, a cidadania e até mesmo a 
vida.
Pautando-se nos ensinamentos de Joaquim José Gomes CANOTILHO151 e 
Alexandre de MORAES152, é sustentada a tese de que deve prevalecer dentre as 
interpretações possíveis aquela que garanta maior eficácia, aplicabilidade e permanência 
das normas previstas no texto constitucional, buscando tal interpretação, portanto, a 
harmonia da Constituição com suas finalidades, adequando-a à realidade fática e 
pleiteando dessa maneira uma maior aplicabilidade dos direitos e liberdades públicas. 
Nesse toar, compreendem portanto os Ministros citados (Maurício Côrrea e 
Nelson Jobim) que no caso em tela (“Caso Ellwanger”), deve prevalecer a dignidade do 
povo judeu, haja vista que segundo depreende-se da leitura dos votos dos mesmos, 
entender de outra forma seria “esvaziar” indevidamente o conteúdo da dignidade em prol 
da liberdade de expressão.
Por sua vez, o Ministro Celso de Mello traí-se com as próprias palavras de 
seu voto153, pois acaba por aceitar a existência de liberdades em conflito, haja vista 
reconhecer que o exercício da liberdade de expressão pode instaurar situações de tensão 
entre valores essenciais da República, protegidos constitucionalmente da mesma 
maneira, dando causa a colisões de direitos e, por conseqüência, reclamando soluções 
jurídicas adequadamente resolvidas por meio de uma ponderação concreta dos bens e 
                                                
150 Vide em especial: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Crime de Racismo e Anti-Semitismo (...), p.40 e 
106.
151 CANOTILHO, Joaquim José Gomes (Apud: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Crime de Racismo e 
Anti-Semitismo (...), p.41-42.).
152 MORAES, Alexandre de. (Apud: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Crime de Racismo e Anti-Semitismo 
(...), p.42.).
153 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Crime de Racismo e Anti-Semitismo (...), p..59-60.
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valores envolvidos na questão.
Segundo o Ministro, “a prerrogativa concernente à liberdade de 
manifestação do pensamento, por mais abrangente que deva ser o seu campo de 
incidência não constitui meio que se possa legitimar a exteriorização de propósitos 
criminosos especialmente quando as expressões de ódio racial (...) transgridem de modo 
inaceitável valores tutelados pela própria ordem constitucional.” 154
Para ele, não se revela cabível valer-se de um processo hermenêutico que 
comprometa a força normativa da Constituição, expondo a autoridade suprema da mesma 
a critérios de exegese que subtraiam a sua máxima eficácia, tornando os postulados da 
dignidade da pessoa humana e da igualdade jurídica fórmulas vazias, destituídas de 
significação e despojadas da abrangência quista pelo Constituinte155.
Assim, observa-se a exaltação de um dever do Estado de atuar na defesa de 
postulados essenciais que proclamam a dignidade da pessoa humana, compreendida 
como um limite externo à liberdade de expressão, e a permanente hostilidade contra 
qualquer comportamento que possa gerar o desrespeito à alteridade e ofender a 
igualdade e a tolerância, numa clara defesa das minorias em situação de vulnerabilidade. 
No presente caso, aderindo à mesma linha do raciocínio trazida pelo 
Ministro Celso de Mello, o Ministro Carlos Velloso compreende que os discursos de ódio 
contra o povo judeu não estariam albergados pelo dispositivo constitucional que assegura 
a liberdade de expressão. 
Segundo o Ministro, novamente em consonância com o Ministro Celso de 
Mello, a dignidade humana deve ser compreendia como um limite externo à liberdade de 
expressão, não podendo haver sobreposição da liberdade de expressão à dignidade da 
pessoa humana, fundamento da República e do Estado Democrático de Direito brasileiro, 
ainda mais quando essa liberdade de expressão apresenta-se distorcida e desvirtuada156.
Desta forma dá prevalência Carlos Velloso à dignidade do povo judeu, por 
entender que é o direito que mais realiza o sistema de proteção de direitos e garantias 
inscritos na Constituição Federal e mais encontra-se coadunado com o movimento de 
internacionalização dos direitos humanos, sem detrimento portanto da liberdade do 
autor/editor-paciente, haja vista a compreensão de que seus atos sequer estariam 
                                                
154 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Crime de Racismo e Anti-Semitismo (...), p..59.
155 Idem – citação indireta
156 Ibidem, p.82-83.
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protegidos pela liberdade de expressão.
Por sua vez, o Ministro Gilmar Mendes, atentando para os discursos de ódio 
e a prática de anti-semitismo através de obras revisionistas no contexto europeu, destaca 
que a discriminação racial por meio da liberdade de expressão acaba por comprometer o 
ideal de igualdade. Citando jurisprudência internacional (em especial, ao “Caso Robert 
Faurisson versus França”), revela o Ministro que se vêm admitindo certas interferências 
no direito à liberdade de expressão, desde que justificáveis, em defesa de outros valores 
essenciais à sociedade, como a dignidade da pessoa humana.
Em seguida, atenta-se precisamente para o conflito existente no caso 
concreto e o resolve por meio da proporcionalidade157, enfatizando a discussão sobre a 
medida permitida de liberdade de expressão e sobre o modo de cerceamento dos atos 
que possam levar à intolerância e ao racismo, prejudiciais ao regime democrático e 
atentatórios aos valores inerentes a uma sociedade pluralista (dentre eles, a dignidade da 
pessoa humana).
Para o Ministro, portanto, devem ser observadas as máximas parciais do 
princípio da proporcionalidade (adequação, necessidade e a proporcionalidade em 
sentido estrito) para que em face do conflito entre direitos fundamentais o ato estatal seja 
apto a produzir o resultado desejado, utilizando-se do meio menos gravoso e mais eficaz 
e estabelecendo uma relação adequada entre a restrição de um princípio e a realização 
de outro, de modo a não tornar vazio o conteúdo de nenhum deles.
Compreende assim Gilmar Mendes158 que não é possível a atribuição de 
primazia à liberdade de expressão em uma sociedade pluralista, que consagra valores 
como a igualdade e a dignidade humana e que no caso concreto houve certamente o 
respeito à proporcionalidade quando condenou-se o paciente pela prática de racismo, 
motivo pelo qual ele não deferiu a ordem do Habeas Corpus.
Já o Ministro Cezar Peluso, em sua extremamente sucinta manifestação, 
entende que a prática do paciente  “contraria a tutela constitucional, e portanto, se tipifica, 
em tese, perante a lei, como crime imprescritível, porque transpõe os limites da liberdade 
de expressão.”159
                                                
157 Em especial, vide o subtítulo “O princípio da proporcionalidade” do voto do Ministro Gilmar MENDES 
(In: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Crime de Racismo e Anti-Semitismo (...), p.70-77).
158 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Crime de Racismo e Anti-Semitismo (...), p.70.
159 Idem, p.129.
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Dessa maneira, vê-se que os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em 
sua maioria, atentam-se para o conflito existente entre os direitos fundamentais no 
presente caso.
Tal conflito, por certo, para a maior parte dos Ministros não se mostrou 
meramente aparente, pois demonstram eles (Ministros), por meio da ponderação, a 
justeza da condenação, não se atentando nesse contexto a uma atividade hermenêutica 
de mera subsunção norma-fato na estreita via do Habeas Corpus, promovendo um amplo 
debate sobre como deve ser compreendida a liberdade de expressão e a dignidade da 
pessoa humana no presente Estado Constitucional.
In casu, entenderam os Ministros como correta a tipificação da conduta do 
acusado Siegfried Castán Ellwanger como delito de racismo (art. 20 da Lei nº: 7.716/89), 
crime esse tido como inafiançável e imprescritível por força de disposição constitucional 
(art. 5º, LXII, CF), utilizando-se para tanto de uma definição ampla do termo “raça”, a fim 
de melhor proteger a dignidade de um conjunto maior de pessoas.
Diante de todo o exposto, verifica-se que na presente decisão os Ministros, 
em sua maioria, compreendem pela não proteção dos discursos de ódio no contexto 
nacional, dando prevalência à  preservação da dignidade do povo judaico no caso 
concreto. Destaca-se a ementa da decisão:
HABEAS-CORPUS. PUBLICAÇÃO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO. RACISMO. 
CRIME IMPRESCRITÍVEL. CONCEITUAÇÃO. ABRANGÊNCIA 
CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSÃO. LIMITES. ORDEM 
DENEGADA. 
1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros "fazendo apologia de idéias 
preconceituosas e discriminatórias" contra a comunidade judaica (Lei 7716/89, 
artigo 20, na redação dada  pela Lei 8081/90) constitui crime de racismo sujeito às 
cláusulas de inafiançabilidade e imprescritibilidade (CF, artigo 5º, XLII).
2. Aplicação do princípio da prescritibilidade geral dos crimes: se os judeus não 
são uma raça, segue-se  que contra eles não  pode haver discriminação capaz de 
ensejar a exceção constitucional de imprescritibilidade. Inconsistência da 
premissa.
3. Raça humana. Subdivisão. Inexistência. Com a definição e o mapeamento do 
genoma humano, cientificamente não existem distinções entre os homens, seja  
pela segmentação da pele, formato dos olhos, altura, pêlos ou por quaisquer 
outras características físicas, visto que todos se qualificam como espécie humana. 
Não há diferenças biológicas entre os seres humanos. Na essência são todos 
iguais.
4. Raça e racismo. A divisão dos seres humanos em raças resulta de um processo 
de conteúdo meramente político-social. Desse pressuposto origina-se o racismo 
que, por sua vez, gera a discriminação e o preconceito segregacionista.
5. Fundamento do núcleo do pensamento do nacional-socialismo de que os judeus 
e os arianos formam raças distintas. Os primeiros seriam raça inferior, nefasta e 
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infecta, características suficientes para justificar a segregação e o extermínio: 
inconciabilidade com os padrões éticos e morais definidos na Carta Política do 
Brasil e do mundo contemporâneo, sob os quais se ergue e se harmoniza o estado 
democrático. Estigmas que por si só evidenciam crime de racismo.  Concepção 
atentatória dos princípios nos quais se erige e se organiza a sociedade humana, 
baseada na respeitabilidade e dignidade do ser humano e de sua pacífica 
convivência no meio social. Condutas e evocações aéticas e imorais que implicam 
repulsiva ação estatal por se revestirem de densa intolerabilidade, de sorte a 
afrontar o ordenamento infraconstitucional e constitucional do País.
6. Adesão do Brasil a  tratados e acordos multilaterais, que energicamente 
repudiam quaisquer discriminações raciais, aí compreendidas as distinções entre 
os homens por restrições ou preferências oriundas de raça, cor, credo, 
descendência ou origem nacional ou étnica, inspiradas na  pretensa superioridade 
de um povo sobre outro, de que são exemplos a xenofobia, "negrofobia", 
"islamafobia" e o anti-semitismo.
7. A Constituição Federal de 1988 impôs aos agentes de delitos dessa natureza, 
pela gravidade e repulsividade da ofensa, a cláusula de imprescritibilidade, para 
que fique, ad perpetuam rei memoriam, verberado o repúdio e a abjeção da 
sociedade nacional à sua prática.
8. Racismo. Abrangência. Compatibilização dos conceitos etimológicos, 
etnológicos, sociológicos, antropológicos ou biológicos, de modo a construir a 
definição jurídico-constitucional do termo. Interpretação teleológica e sistêmica da 
Constituição Federal, conjugando fatores e circunstâncias históricas, políticas e  
sociais que regeram sua formação e aplicação, a fim de obter-se o real sentido e 
alcance da norma. 
9. Direito comparado. A exemplo do  Brasil as legislações de países organizados 
sob a égide do estado moderno de direito democrático igualmente adotam em seu 
ordenamento legal punições para delitos que estimulem e propaguem segregação 
racial. Manifestações da Suprema Corte Norte-Americana, da Câmara dos Lordes 
da Inglaterra e da Corte de Apelação da Califórnia nos Estados Unidos que 
consagraram entendimento que aplicam sanções àqueles que transgridem as 
regras de boa convivência social com grupos humanos que simbolizem a prática 
de racismo.
10. A edição e publicação de obras escritas veiculando idéias anti-semitas, que 
buscam resgatar e dar credibilidade à concepção racial definida pelo  regime 
nazista, negadoras e subversoras de fatos históricos incontroversos como o 
holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificação do povo 
judeu, equivalem à incitação ao discrímen com acentuado conteúdo racista, 
reforçadas pelas conseqüências históricas dos atos em que se baseiam.
11. Explícita conduta do agente responsável pelo agravo revelador de manifesto 
dolo, baseada na equivocada premissa de que os judeus não só são uma raça, 
mas, mais do que isso, um segmento racial atávica e geneticamente menor e 
pernicioso.
12. Discriminação que, no caso, se evidencia como deliberada e dirigida 
especificamente aos judeus, que configura ato ilícito de prática de racismo, com as
conseqüências gravosas que o acompanham.
13. Liberdade de expressão. Garantia constitucional que não se tem como 
absoluta. Limites morais e jurídicos. O direito à livre expressão não pode abrigar, 
em sua abrangência, manifestações de conteúdo imoral que implicam ilicitude 
penal. 
14. As liberdades públicas não são incondicionais, por isso devem ser exercidas 
de maneira harmônica, observados os limites definidos na própria Constituição 
Federal (CF, artigo 5º, § 2º, primeira parte). O preceito fundamental de liberdade  
de expressão não consagra o "direito à incitação ao racismo", dado que um direito 
individual não pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilícitas, como 
sucede com os delitos contra a honra. Prevalência dos princípios da dignidade da 
pessoa humana e da igualdade jurídica.
15. "Existe um nexo estreito entre a imprescritibilidade, este tempo jurídico que se 
escoa sem encontrar termo, e a memória, apelo do passado à disposição dos 
vivos, triunfo da lembrança sobre o esquecimento". No estado de direito 
democrático devem ser intransigentemente respeitados os princípios que 
garantem a prevalência dos direitos humanos. Jamais podem se apagar da 
memória dos povos que se pretendam justos os atos repulsivos do passado que 
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permitiram e incentivaram o ódio entre iguais por motivos raciais de torpeza 
inominável.
16. A ausência de prescrição nos crimes de racismo justifica-se como alerta grave 
para as gerações de hoje e de amanhã, para que se impeça a reinstauração de 
velhos e ultrapassados conceitos que a consciência jurídica e histórica não mais 
admitem. Ordem denegada.”160 (grifo nosso)
                                                
160 STF - Supremo Tribunal Federal, HC - HABEAS CORPUS  nº 82424-RS. Rel. Min. Moreira Alves. 
Publicado no DJ 19-03-2004 PP-00017 EMENT VOL-02144-03 PP-00524.
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4. APONTAMENTOS FINAIS
Os direitos fundamentais, por certo, são a chave-mestra de nossa 
democracia, basilares ao desenvolvimento do Estado e da sociedade pluralista que se 
pretende construir, de modo que os representantes do povo brasileiro reunidos na 
Assembléia Constituinte, ao proclamarem estarem ali no intuito de instituir “um Estado 
Democrático de Direito, destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e 
individuais” não realizavam pois mais um discurso político meramente demagógico, mas 
traçavam o “pilar ético-jurídico-político da compreensão da Constituição”161.
Entretanto, os direitos e garantias fundamentais insculpidos no texto 
Constitucional não se mostram absolutos, devendo se observar qual o seu núcleo de 
proteção e seus limites, por vezes somente visualizados em casos concretos.
No “Caso Ellwanger” pode-se constatar que até mesmo o direito à liberdade 
de expressão, essencial em qualquer regime constitucional que se pretenda democrático, 
por permitir a formação de uma vontade coletiva através do um livre confronto de idéias 
entre todos os partícipes da sociedade, pode encontrar limitações em casos concretos, 
principalmente quando se verifica a disseminação de discursos de ódio, haja vista que o 
Constituinte também atribuiu ao Estado um papel ativo no combate a práticas opressivas 
voltadas contra grupos estigmatizados.
Conforme se destacou em momento anterior, essencialmente se prestam os 
discursos de ódio a negar a igualdade entre as pessoas, propagando a inferioridade e 
legitimando a discriminação, prejudicando sobremaneira a construção democrática, pois 
tendem em regra a produzir ou o revide ou o silêncio, ao invés de uma discussão voltada 
para o bem de todos. 
Assim, a restrição ao “hate speech” deve ser vista como um instrumento 
necessário para garantir a integridade do próprio discurso público, o qual necessita de 
regras que assegurem a todos igual dignidade para o devido desenvolvimento.
Conforme alude KROLL/HONÓRIO, no contexto democrático, preservar a 
solidez do debate público é papel do Estado, cabendo a ele restringir, se necessário, os 
discursos que apresentam um “efeito silenciador”162.
                                                
161 MENDES, Gilmar et alli. Op. Cit., p. 231.
162 KROLL, Heloísa e HONORIO, Cláudia. Jurisdição Constitucional, Democracia e Liberdade de 
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Entretanto, deve-se ter como fixa a idéia de que a liberdade de expressão 
não pode ser vulnerabilizada de modo a tornar a vida em sociedade um eterno “cale-se”, 
pois como bem alerta Marco Aurélio em seu voto: 
Garantir e expressão apenas das idéias dominantes, das politicamente corretas ou 
daquelas que acompanham o pensamento oficial significa viabilizar unicamente a 
difusão da mentalidade já estabelecida, o que implica desrespeito ao direito de se 
pensar autonomamente. Em última análise, a liberdade de expressão torna-se 
realmente uma trincheira do cidadão contra o Estado quando aquele está a 
divulgar idéias controversas, radicais, minoritárias, desproporcionais, uma vez que 
essas idéias somente são assim consideradas quando comparadas com o 
pensamento da maioria.163
Sendo assim, é necessário se observar determinados critérios164 para que a 
limitação da liberdade de expressão não se torne a regra, mas sim a exceção,
principalmente no tocante aos discursos de ódio: 
(a) é necessário uma maior tolerância com relação aos excessos 
comunicativos dos integrantes de minorias oprimidas com relação 
aos grupos hegemônicos, tolerância essa inversamente proporcional 
aquela que se deve ter com aqueles pertencentes a grupos 
hegemônicos quando atacarem estas minorias, pois há que se ter 
em mente que o “efeito silenciador” normalmente não atinge o 
discurso das maiorias, entretanto, o contrário não é verdadeiro, pois 
os integrantes destes grupos, já marginalizados, normalmente 
sofrem mais com os ataques comunicativos hegemônicos;
(b) deve-se partir do princípio de que para combater uma “má idéia” 
melhor o debate público amplo do que a censura, ainda que as 
contribuições para o debate de idéias sejam absolutamente 
desfavoráveis às minorias;
(c) A categoria do “hate speech” não pode ser banalizada, de modo 
                                                                                                                                                                
Expressão – Análise do Caso Ellwanger. Revista Direitos Fundamentais e Democracia – Unibrasil, v. 1, 
2007. Disponível em: <http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/18/39>. 
Acesso em: 01 out. 2008.
163 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Crime de Racismo e Anti-Semitismo (...), p. 176.
164 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressão e o problema do hate speech – citação indireta.
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que inexiste espaço para que o intérprete se engaje em 
desconstruções arbitrárias dos atos expressivos, a fim de encontrar 
preconceitos e mensagens discriminatórias ocultas para fundamentar 
limitações à liberdades de expressão;
(d) qualquer decisão sobre a proporcionalidade de uma restrição à 
liberdade de expressão relacionada a obra que contenha “hate 
speech” não poderá ignorar o valor artístico, teórico ou científico de 
tal obra; 
(e) deve-se ter como um critério extremamente importante na 
ponderação o grau de dor psíquica, angústia, medo ou vergonha que 
as manifestações de ódio, intolerância e desprezo motivadas por 
preconceito possam provocar nos seus alvos; 
(f) deve-se também ter como critério para a análise a composição do 
auditório das mensagens do “hate speech”, é necessário se presumir 
que os adultos, apresentam um maior discernimento necessário para 
formarem suas convicções, não valendo o mesmo para as crianças e 
adolescentes, sujeitos em processo de formação;
(h) ainda, deve-se considerar o meio empregado para divulgação 
dos discursos de ódio, vedando-se de maneira mais enfática os atos 
praticados através dos meios de comunicação de massa, do que os 
veiculados através de livros e/ou manifestações individuais, tendo 
em vista a amplitude do discurso e a maior probabilidade de que 
estes atinjam crianças e adolescentes.
Há que se ter em mente ainda, como bem coloca SARMENTO165, que a 
proibição do hate speech, individualmente considerada, não é capaz de resolver todas as 
injustiças estruturais e toda a falta de reconhecimento social das quais são alvos as 
minorias, sendo tão somente uma das estratégias tidas pelo Estado em prol da igualdade 
e do respeito a tais minorias.
Necessário, portanto, em primeiro lugar, a atividade estatal por meio de 
políticas de ação afirmativa, a fim de reduzir as desigualdades relacionadas a estes 
                                                
165 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressão e o problema do hate speech, p. 81.
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grupos, bem como o desenvolvimento de uma cultura de tolerância e valorização da 
diversidade, através principalmente da educação e das campanhas públicas.166
Por fim, há que se reconhecer o esmero e a saudável preocupação trazida 
pelo Supremo Tribunal Federal no combate ao racismo e aos discursos de ódio, 
entretanto, por certo, é necessário cautela na análise e limitação dos “hate speechs”, 
principalmente tomando em consideração que recém saímos da Ditadura Militar e mal 
aprendemos a conviver com a democracia.
Deve-se pois ter em mente que os salutares objetivos de promoção da 
tolerância e de defesa dos direitos humanos dos excluídos, conforme quistos pelo 
Constituinte na formação do Estado Brasileiro não resvalem para o perigoso decisionismo 
travestido de politicamente correto, no qual os princípios constitucionais (e os direitos 
fundamentais) convertem-se em verdadeiras ‘varinhas de condão’167, possibilitando ao 
julgador fazer quase tudo o que quiser, menos buscar a justiça.
                                                
166 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressão e o problema do hate speech, p. 81.
167 SARMENTO, Daniel Antonio Moraes de. Livres e Iguais: estudos de Direito Constitucional. São Paulo: 
Lúmen Juris, 2006, p. 200.
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Discurso proferido na sessão de 5 de outubro de 1988,
publicado no DANC de 5 de outubro de 1988, p. 14380-14382.
O SR. PRESIDENTE (Ulysses Guimarães) – Exmo. Sr. Presidente da República,
José Sarney; Exmo. Sr. Presidente do Senado Federal, Humberto Lucena; Exmo. Sr.
Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Rafael Mayer; Srs. membros da Mesa
da Assembléia Nacional Constituinte; eminente Relator Bernardo Cabral; (palmas)
preclaros Chefes do Poder Legislativo de nações amigas; insignes Embaixadores,
saudados no decano D. Carlo Furno; Exmos. Srs. Ministros de Estado; Exmos. Srs.
Governadores de Estado; Exmos. Srs. Presidentes de Assembléias Legislativas; dignos
Líderes partidários; autoridades civis, militares e religiosas, registrando o comparecimento
do Cardeal D. José Freire Falcão, Arcebispo de Brasília, e de D. Luciano Mendes de
Almeida, Presidente da CNBB; prestigiosos Srs. Presidentes de confederações, Sras. e
Srs. Constituintes; minhas senhoras e meus senhores:
Estatuto do Homem, da Liberdade, da Democracia.
Dois de fevereiro de 1987: “Ecoam nesta sala as reivindicações das ruas. A Nação
quer mudar, a Nação deve mudar, a Nação vai mudar.” São palavras constantes do
discurso de posse como Presidente da Assembléia Nacional Constituinte.
Hoje, 5 de outubro de 1988, no que tange à Constituição, a Nação mudou.
(Palmas.)
A Constituição mudou na sua elaboração, mudou na definição dos poderes, mudou
restaurando a Federação, mudou quando quer mudar o homem em cidadão, e só é
cidadão quem ganha justo e suficiente salário, lê e escreve, mora, tem hospital e
remédio, lazer quando descansa. (Palmas.)
Num país de 30.401.000 analfabetos, afrontosos 25% da população, cabe advertir:
a cidadania começa com o alfabeto.
Chegamos! Esperamos a Constituição como o vigia espera a aurora.
Bem-aventurados os que chegam. Não nos desencaminhamos na longa marcha,
não nos desmoralizamos capitulando ante pressões aliciadoras (palmas) e
comprometedoras, não desertamos, não caímos no caminho. Alguns a fatalidade
derrubou: Virgílio Távora, Alair Ferreira, Fábio Lucena, Antonio Farias e Norberto
Schwantes. (Palmas.) Pronunciamos seus nomes queridos com saudade e orgulho:
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cumpriram com o seu dever.
A Nação nos mandou executar um serviço. Nós o fizemos com amor, aplicação e
sem medo. (Palmas.)
A Constituição certamente não é perfeita. Ela própria o confessa, ao admitir a
reforma.
Quanto a ela, discordar, sim. Divergir, sim. Descumprir, jamais. (Palmas.) Afrontá-
la, nunca. Traidor da Constituição é traidor da Pátria. (Muito bem! Palmas.) Conhecemos
o caminho maldito: rasgar a Constituição, trancar as portas do Parlamento, garrotear a
liberdade, mandar os patriotas para a cadeia, o exílio, o cemitério. (Muito bem! Palmas.)
A persistência da Constituição é a sobrevivência da democracia.
Quando, após tantos anos de lutas e sacrifícios, promulgamos o estatuto do
homem, da liberdade e da democracia, bradamos por imposição de sua honra: temos
ódio à ditadura. Ódio e nojo. (Muito bem! Palmas prolongadas.) Amaldiçoamos a tirania
onde quer que ela desgrace homens e nações, principalmente na América Latina.
(Palmas.)
Assinalarei algumas marcas da Constituição que passará a comandar esta grande
Nação.
A primeira é a coragem. A coragem é a matéria-prima da civilização. Sem ela, o
dever e as instituições perecem. Sem a coragem, as demais virtudes sucumbem na hora
do perigo. Sem ela, não haveria a cruz, nem os evangelhos.
A Assembléia Nacional Constituinte rompeu contra o establishment, investiu contra
a inércia, desafiou tabus. Não ouviu o refrão saudosista do velho do Restelo, no genial
canto de Camões. Suportou a ira e perigosa campanha mercenária dos que se atreveram
na tentativa de aviltar legisladores em guardas de suas burras abarrotadas com o ouro de
seus privilégios e especulações. (Muito bem! Palmas.)
Foi de audácia inovadora a arquitetura da Constituinte, recusando anteprojeto
forâneo ou de elaboração interna.
O enorme esforço é dimensionado pelas 61.020 emendas, além de 122 emendas
populares, algumas com mais de 1 milhão de assinaturas, que foram apresentadas,
publicadas, distribuídas, relatadas e votadas, no longo trajeto das subcomissões à
redação final.
A participação foi também pela presença, pois diariamente cerca de 10 mil
postulantes franquearam, livremente, as 11 entradas do enorme complexo arquitetônico
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do Parlamento, na procura dos gabinetes, comissões, galeria e salões.
Há, portanto, representativo e oxigenado sopro de gente, de rua, de praça, de
favela, de fábrica, de trabalhadores, de cozinheiros, de menores carentes, de índios, de
posseiros, de empresários, de estudantes, de aposentados, de servidores civis e
militares, atestando a contemporaneidade e autenticidade social do texto que ora passa a
vigorar. Como o caramujo, guardará para sempre o bramido das ondas de sofrimento,
esperança e reivindicações de onde proveio. (Palmas.)
A Constituição é caracteristicamente o estatuto do homem. É sua marca de fábrica.
O inimigo mortal do homem é a miséria. O estado de direito, consectário da
igualdade, não pode conviver com estado de miséria. Mais miserável do que os
miseráveis é a sociedade que não acaba com a miséria. (Palmas.)
Tipograficamente é hierarquizada a precedência e a preeminência do homem,
colocando-o no umbral da Constituição e catalogando-lhe o número não superado, só no
art. 5o, de 77 incisos e 104 dispositivos.
Não lhe bastou, porém, defendê-lo contra os abusos originários do Estado e de
outras procedências. Introduziu o homem no Estado, fazendo-o credor de direitos e
serviços, cobráveis inclusive com o mandado de injunção.
Tem substância popular e cristã o título que a consagra: “a Constituição cidadã”.
(Palmas.)
Vivenciados e originários dos Estados e Municípios, os Constituintes haveriam de
ser fiéis à Federação. Exemplarmente o foram. (Palmas.)
No Brasil, desde o Império, o Estado ultraja a geografia. Espantoso despautério: o
Estado contra o País, quando o País é a geografia, a base física da Nação, portanto, do
Estado.
É elementar: não existe Estado sem país, nem país sem geografia. Esta antinomia
é fator de nosso atraso e de muitos de nossos problemas, pois somos um arquipélago
social, econômico, ambiental e de costumes, não uma ilha.
A civilização e a grandeza do Brasil percorreram rotas centrífugas e não
centrípetas.
Os bandeirantes não ficaram arranhando o litoral como caranguejos, na imagem
pitoresca mas exata de Frei Vicente do Salvador. Cavalgaram os rios e marcharam para
o oeste e para a História, na conquista de um continente.
Foi também indômita vocação federativa que inspirou o gênio do Presidente
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Juscelino Kubitschek, (palmas) que plantou Brasília longe do mar, no coração do sertão,
como a capital da interiorização e da integração.
A Federação é a unidade na desigualdade, é a coesão pela autonomia das
províncias. Comprimidas pelo centralismo, há o perigo de serem empurradas para a
secessão.
É a irmandade entre as regiões. Para que não se rompa o elo, as mais prósperas
devem colaborar com as menos desenvolvidas. Enquanto houver Norte e Nordeste
fracos, não haverá na União Estado forte, pois fraco é o Brasil. (Palmas.)
As necessidades básicas do homem estão nos Estados e nos Municípios. Neles
deve estar o dinheiro para atendê-las.
A Federação é a governabilidade. A governabilidade da Nação passa pela
governabilidade dos Estados e dos Municípios. (Palmas.) O desgoverno, filho da penúria
de recursos, acende a ira popular, que invade primeiro os paços municipais, arranca as
grades dos palácios e acabará chegando à rampa do Palácio do Planalto. (Palmas.)
A Constituição reabilitou a Federação ao alocar recursos ponderáveis às unidades
regionais e locais, bem como ao arbitrar competência tributária para lastrear-lhes a
independência financeira.
Democracia é a vontade da lei, que é plural e igual para todos, e não a do príncipe,
que é unipessoal e desigual para os favorecimentos e os privilégios.
Se a democracia é o governo da lei, não só ao elaborá-la, mas também para
cumpri-la, são governo o Executivo e o Legislativo.
O Legislativo brasileiro investiu-se das competências dos Parlamentos
contemporâneos.
É axiomático que muitos têm maior probabilidade de acertar do que um só. O
governo associativo e gregário é mais apto do que o solitário. Eis outro imperativo de
governabilidade: a co-participação e a co-responsabilidade.
Cabe a indagação: instituiu-se no Brasil o tricameralismo ou fortaleceu-se o
unicameralismo, com as numerosas e fundamentais atribuições cometidas ao Congresso
Nacional? A resposta virá pela boca do tempo. Faço votos para que essa regência trina
prove bem.
Nós, os legisladores, ampliamos nossos deveres. Teremos de honrá-los. A Nação
repudia a preguiça, a negligência, a inépcia. (Palmas.) Soma-se à nossa atividade
ordinária, bastante dilatada, a edição de 56 leis complementares e 314 ordinárias. Não
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esqueçamos que, na ausência de lei complementar, os cidadãos poderão ter o
provimento suplementar pelo mandado de injunção.
A confiabilidade do Congresso Nacional permite que repita, pois tem pertinência, o
slogan: “Vamos votar, vamos votar”, (palmas) que integra o folclore de nossa prática
constituinte, reproduzido até em horas de diversão e em programas humorísticos.
Tem significado de diagnóstico a Constituição ter alargado o exercício da
democracia, em participativa além de representativa. É o clarim da soberania popular e
direta, tocando no umbral da Constituição, para ordenar o avanço no campo das
necessidades sociais.
O povo passou a ter a iniciativa de leis. Mais do que isso, o povo é o
superlegislador, habilitado a rejeitar, pelo referendo, projetos aprovados pelo Parlamento.
A vida pública brasileira será também fiscalizada pelos cidadãos. Do Presidente da
República ao Prefeito, do Senador ao Vereador.
A moral é o cerne da Pátria.
A corrupção é o cupim da República. (Palmas.) República suja pela corrupção
impune tomba nas mãos de demagogos, que, a pretexto de salvá-la, a tiranizam.
Não roubar, não deixar roubar, pôr na cadeia quem roube, eis o primeiro
mandamento da moral pública. (Muito bem! Palmas.)
Pela Constituição, os cidadãos são poderosos e vigilantes agentes da fiscalização,
através do mandado de segurança coletivo; do direito de receber informações dos órgãos
públicos, da prerrogativa de petição aos poderes públicos, em defesa de direitos contra
ilegalidade ou abuso de poder; da obtenção de certidões para defesa de direitos; da
obtenção de certidões para defesa de direitos; da ação popular, que pode ser proposta
por qualquer cidadão, para anular ato lesivo ao patrimônio público, ao meio ambiente e
ao patrimônio histórico, isento de custas judiciais; da fiscalização das contas dos
Municípios por parte do contribuinte; podem peticionar, reclamar, representar ou
apresentar queixas junto às comissões das Casas do Congresso Nacional; qualquer
cidadão, partido político, associação ou sindicato são partes legítimas e poderão
denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da União, do
Estado ou do Município. A gratuidade facilita a efetividade dessa fiscalização.
A exposição panorâmica da lei fundamental que hoje passa a reger a Nação
permite conceituá-la, sinoticamente, como a Constituição coragem, a Constituição cidadã,
a Constituição federativa, a Constituição representativa e participativa, a Constituição do
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Governo síntese Executivo-Legislativo, a Constituição fiscalizadora.
Não é a Constituição perfeita. Se fosse perfeita, seria irreformável. Ela própria,
com humildade e realismo, admite ser emendada, até por maioria mais acessível, dentro
de 5 anos.
Não é a Constituição perfeita, mas será útil, pioneira, desbravadora. Será luz,
ainda que de lamparina, na noite dos desgraçados. É caminhando que se abrem os
caminhos. Ela vai caminhar e abri-los. Será redentor o caminho que penetrar nos bolsões
sujos, escuros e ignorados da miséria.
Recorde-se, alvissareiramente, que o Brasil é o quinto país a implantar o instituto
moderno da seguridade, com a integração de ações relativas à saúde, à previdência e à
assistência social, assim como a universalidade dos benefícios para os que contribuam
ou não, além de beneficiar 11 milhões de aposentados, espoliados em seus proventos.
(Palmas.)
É consagrador o testemunho da ONU de que nenhuma outra Carta no mundo
tenha dedicado mais espaço ao meio ambiente do que a que vamos promulgar.
Sr. Presidente José Sarney: V.Exa. cumpriu exemplarmente o compromisso do
saudoso, do grande Tancredo Neves, de V.Exa. e da Aliança Democrática ao convocar a
Assembléia Nacional Constituinte. A Emenda Constitucional no 26 teve origem em
mensagem do Governo, de V.Exa., vinculando V.Exa. à efemeridade que hoje a Nação
celebra.
Nossa homenagem ao Presidente do Senado, Humberto Lucena, atuante na
Constituinte pelo seu trabalho, seu talento e pela colaboração fraterna da Casa que
representa.
Sr. Ministro Rafael Mayer, Presidente do Supremo Tribunal Federal, (palmas)
saúdo o Poder Judiciário na pessoa austera e modelar de V.Exa.
O imperativo de “Muda Brasil”, desafio de nossa geração, não se processará sem
o conseqüente “Muda Justiça”, (palmas) que se instrumentalizou na Carta Magna com a
valiosa contribuição do poder chefiado por V.Exa. Cumprimento o eminente Ministro do
Supremo Tribunal Federal, Moreira Alves, que, em histórica sessão, instalou em 1o de
fevereiro de 1987 a Assembléia Nacional Constituinte.
Registro a homogeneidade e o desempenho admirável e solidário de seus altos
deveres, por parte dos dignos membros da Mesa Diretora, condôminos imprescindíveis
de minha Presidência.
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O Relator Bernardo Cabral foi capaz, (palmas) flexível para o entendimento, mas
irremovível nas posições de defesa dos interesses do País. O louvor da Nação aplaudirá
sua vida pública.
Os Relatores Adjuntos, José Fogaça, Konder Reis e Adolfo Oliveira, (palmas)
prestaram colaboração unanimemente enaltecida. Nossa palavra de sincero e profundo
louvor ao mestre da língua portuguesa Prof. Celso Cunha, por sua colaboração para a
escorreita redação do texto.
O Brasil agradece pela minha voz a honrosa presença dos prestigiosos dignitários
do Poder Legislativo do continente americano, de Portugal, da Espanha, de Angola,
Moçambique, Guiné Bissau, Príncipe e Cabo Verde. (Palmas.) As nossas saudações.
(Palmas prolongadas.)
Os Srs. Governadores de Estado e Presidentes das Assembléias Legislativas dão
realce singular a esta solenidade histórica.
Os Líderes foram o vestibular da Constituinte. Suas reuniões pela manhã e pela
madrugada, com autores de emendas e interessados, disciplinaram, agilizaram e
qualificaram as decisões do Plenário. Os Anais guardarão seus nomes e sua benemérita
faina. (Palmas.)
Cumprimento as autoridades civis, eclesiásticas e militares, integrados estes com
seus chefes, na missão, que cumprem com decisão, de prestigiar a estabilidade
democrática.
Nossas congratulações à imprensa, ao rádio e à televisão. (Palmas.) Viram tudo,
ouviram o que quiseram, tiveram acesso desimpedido às dependências e documentos da
Constituinte. Nosso reconhecimento, tanto pela divulgação como pelas críticas, que
documentam a absoluta liberdade de imprensa neste País.
Testemunho a coadjuvação diuturna e esclarecida dos funcionários e assessores,
(muito bem! palmas) abraçando-os nas pessoas de seus excepcionais chefes, Paulo
Affonso Martins de Oliveira e Adelmar Sabino. (Muito bem! Palmas.)
Agora conversemos pela última vez, companheiras e companheiros constituintes.
A atuação das mulheres nesta Casa foi de tal teor (palmas prolongadas), que, pela
edificante força do exemplo, aumentará a representação feminina nas futuras eleições.
Agradeço a colaboração dos funcionários do Senado – da Gráfica e do Prodasen.
Agradeço aos Constituintes a eleição como seu Presidente e agradeço o convívio
alegre, civilizado e motivador. Quanto a mim, cumpriu-se o magistério do filósofo: o
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segredo da felicidade é fazer do seu dever o seu prazer. (Palmas.)
Todos os dias, meus amigos constituintes, quando divisava, na chegada ao
Congresso, a concha côncava da Câmara rogando as bênçãos do céu, e a convexa do
Senado ouvindo as súplicas da terra, (palmas) a alegria inundava meu coração. Ver o
Congresso era como ver a aurora, o mar, o canto do rio, ouvir os passarinhos.
Sentei-me ininterruptamente 9 mil horas nesta cadeira, em 320 sessões, gerando
até interpretações divertidas pela não-saída para lugares biologicamente exigíveis.
(Risos. Palmas.) Somadas as das sessões, foram 17 horas diárias de labor, também no
gabinete e na residência, incluídos sábados, domingos e feriados.
Político, sou caçador de nuvens. Já fui caçado por tempestades. (Palmas.) Uma
delas, benfazeja, me colocou no topo desta montanha de sonho e de glória. Tive mais do
que pedi, cheguei mais longe do que mereço. (Não apoiado.) Que o bem que os
Constituintes me fizeram frutifique em paz, êxito e alegria para cada um deles.
Adeus, meus irmãos. É despedida definitiva, sem o desejo de retorno.
Nosso desejo é o da Nação: que este Plenário não abrigue outra Assembléia
Nacional Constituinte. (Palmas prolongadas.) Porque, antes da Constituinte, a ditadura já
teria trancado as portas desta Casa.
Autoridades, Constituintes, senhoras e senhores,
A sociedade sempre acaba vencendo, mesmo ante a inércia ou antagonismo do
Estado.
O Estado era Tordesilhas. Rebelada, a sociedade empurrou as fronteiras do Brasil,
criando uma das maiores geografias do Universo.
O Estado, encarnado na metrópole, resignara-se ante a invasão holandesa no
Nordeste. A sociedade restaurou nossa integridade territorial com a insurreição nativa de
Tabocas e Guararapes, (palmas) sob a liderança de André Vidal de Negreiros, Felipe
Camarão e João Fernandes Vieira, que cunhou a frase da preeminência da sociedade
sobre o Estado: “Desobedecer a El-Rei, para servir a El-Rei”. (Muito bem!)
O Estado capitulou na entrega do Acre, a sociedade retomou-o com as foices, os
machados e os punhos de Plácido de Castro e dos seus seringueiros. (Palmas.)
O Estado autoritário prendeu e exilou. A sociedade, com Teotônio Vilela, pela
anistia, libertou e repatriou. (Palmas.)
A sociedade foi Rubens Paiva, não os facínoras que o mataram. (Muito bem!
Palmas prolongadas.)
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Foi a sociedade, mobilizada nos colossais comícios das Diretas-já, que, pela
transição e pela mudança, derrotou o Estado usurpador.
Termino com as palavras com que comecei esta fala: a Nação quer mudar. A
Nação deve mudar. A Nação vai mudar.
A Constituição pretende ser a voz, a letra, a vontade política da sociedade rumo à
mudança.
Que a promulgação seja nosso grito:
– Mudar para vencer!
Muda, Brasil! (Muito bem! Muito bem! Palmas prolongadas.)








































































































































































































































































































































































































































































































